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RESUMO

A presente pesquisa pretende analisar o caso abordado na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamento de numero 442, no qual ocorreu um
desarranjo do desenho institucional através do deslocamento da arena decisoria das
guestbes que permearam 0 caso, questbes essas que levantam debates de forte
cunho social e crucial necessidade de dialogo e utilizagdo da democracia e da
opinido proveniente do povo enquanto detentor do poder publico, nesta feita,
representado pelo Congresso Nacional, para o ambito do Poder Judiciario atraves
de sua Suprema Corte. Ocorre que esse deslocamento da arena decisoria, tem
contribuido para um resultado que abala os pilares constitucionais e afeta as
principais Instituicdes da Republica Brasileira de maneira a fomentar a invasao das
funcbes do Poder Judiciario no Legislativo em razdo da omisséo deste. Essa analise
tera como objeto de estudo especifico, identificar e discutir a incidéncia da manobra
de blame shifting como principal agente motivador do processo de judicializacdo da
politica no Brasil. Para tanto, a pesquisa sera realizada através dos meétodos
dedutivo e indutivo como também, através das técnicas bibliograficas e descritivas
dos conteudos a serem abordados, de modo que sera realizada uma pesquisa
jurisprudencial do caso apontado, assim como, uma pesquisa bibliografica focada
em posicionamentos de cientistas politicos e jusfildsofos em ambito nacional e
internacional. Tendo como objetivo, analisar a viabilidade, como também, a
possibilidade de refrear o processo de judicializacdo através da interrupcdo da
manobra de blame shifting, de forma a analisar alguma forma de amenizar o
desarranjo do desenho institucional ocasionado.

Palavas-chave: judicializacéo; blame shifting; democracia; Constituicéo; politica



ABSTRACT

This research intends to analyze the case addressed in the Argument of Non-
compliance with Precept Fundament number 442, in which there was a
disarrangement of the institutional design through the displacement of the decision-
making arena of the questions that permeated the case, issues that raise debates of
strong social and a crucial need for dialogue and use of democracy and public
opinion as the holder of public power, represented by the National Congress, for the
scope of the Judiciary through its Supreme Court. According to this displacement of
the decision-making arena has contributed to a result that shakes the constitutional
pillars and affects the main institutions of the Brazilian Republic in order to foment the
invasion of the functions of the Judiciary in the Legislative because of its omission.
This analysis will have as object of specific study, to identify and to discuss the
incidence of the blame shifting maneuver as the main motivating agent of the
process of judicialization of politics in Brazil. To do so, the research will be carried out
through the deductive and inductive methods as well as through the bibliographic and
descriptive techniques of the contents to be approached, so that a jurisprudential
research of the case will be carried out, as well as a bibliographical research focused
on political scientists and national and international philosophers. With the objective
of analyzing the feasibility, as well as the possibility of curtailing the process of
judicialization through the interruption of the blame shifting maneuver, in order to
analyze some form of mitigating the disruption of the institutional design caused.

Key words: Judicialization; blame shifting; democracy, Constitution. politics
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar um caso especifico ocorrido no inicio
do Séc. XXI, no qual houve um deslocamento da arena decisoria das questdes que
permearam o0 caso, questbes essas que levantam debates de forte cunho social e
crucial necessidade de dialogo e utilizacdo da democracia e da opinido proveniente
do povo enquanto detentor do poder publico, nesta feita, representado pelo
Congresso Nacional, para o ambito do Poder Judiciario através de sua Suprema
Corte.

A relevancia desse trabalho se pauta na demonstracdo, através da analise do
caso pratico, das articulacdes politicas e do processo de deslocamento da autoria
das decisdes para a Suprema Corte como uma forma de protecdo de interesses
politico-partidarios, fato que aparentemente tem sido um comportamento reiterado
no Brasil. Dessa forma, cumpre-se em demonstrar como essa conduta tem
promovido o processo de judicializacdo da politica no Brasil, assunto que é objeto

atual de grande discussao no cenario cientifico-filosofico.

Uma vez que € relevante demonstrar como tem acontecido o processo de
judicializacdo da politica brasileira, encontra-se, portanto, um problema que se

esgueira aos olhos desatentos, mas que precisa ser explicitado.

Necessita-se expor como 0 Poder Legislativo tem sido inerte (e talvez até
propositadamente) em sua atribuicdo de manifestar o interesse comum quanto a
questdes de grande cunho social, estes enquanto sendo representantes diretos do
povo. Por isso, o Poder Judiciario (dentro dos limites constitucionais [principio da
inafastabilidade da jurisdicéo, art. 5°, XXXV, CRFB/88]) tem precisado se manifestar
e até assumir atribuicdes alheias as suas, conforme o disposto no paradigma
constitucional, acerca de determinados assuntos nos quais a legislacao
constitucional e infraconstitucional é silente e o Congresso Nacional decidiu néo se
manifestar. Dessa forma, até que ponto essa conduta é danosa dentro do paradigma

constitucional?

Assim, esse trabalho justifica-se por existir um processo de judicializacdo da

politica fomentado especificamente pela inércia do Poder Legislativo através da
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manobra de blame shifting. Far-se-a entdo, uma andlise casuistica acerca da ADPF
442/STF, acdo em tramite que julgard a descriminalizacdo do aborto (arts. 124 e
126, Decreto-Lei n° 2.848, 07/12/1940, Cbdigo Penal).

Blame shifting caracteriza-se como uma manobra na qual em geral, o Poder
Legislativo transfere o poder decisorio sobre uma questédo para o Poder Judiciario ou
alguma agéncia administrativa, para que estes possam tomar decisbes sobre a
questdo, sem que os politicos tenham que arcar com 0s custos da impopularidade

de tal decisao.

Com essa analise objetiva-se denunciar a ocorréncia real da manobra de
blame shifting por parte do Congresso Nacional e demonstrar como essa manobra
empodera a Suprema Corte e contribui para uma forte institucionalizagdo e

consolidagéo do Judiciario.

A pesquisa tera como hipéteses as seguintes: € possivel afirmar que a crise
enfrentada no Judiciario é causada pelo empoderamento do mesmo como resultado

dessa judicializacdo fomentada pela blame shifting.

Também, a aplicacdo da manobra de blame shifting, aliada a corrupcao, se
intensificou como o principal fator que causa a debilitacdo das Instituicdes Politicas

brasileiras no inicio do século XXI.

Dito isto, a presente pesquisa tem como objetivo geral, analisar como a
pratica de blame shifting propulsiona a judicializacdo da politica ocorrida no Brasil
nesse inicio do séc. XXI, e como tem sido uma conduta repetitiva e tem permitido ao
Congresso Nacional esquivar-se de sua funcao atribuindo o cumprimento desta ao
Poder Judiciario, no sentido de decidir acerca de grandes questdes sociais de forma

politica.

Para alcancar o objetivo geral, a pesquisa ter4 objetivos especificos de
analisar o caso da ADPF 442/STF, destacando a importancia do objeto discutido
nesse caso, levando em consideragao a grande questao social que eles abordam e

extraindo a importancia da participacédo do Poder Judiciario na resolucao do conflito.
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Também, pormenorizar como a estratégia de blame shifting tem contribuido
para o empoderamento do Poder Judiciario ao passo que tem contribuido para a
blindagem politica do Congresso Nacional e quais sdo as consequéncias da
aplicacdo dessa estratégia. Por fim, demonstrar os limites constitucionais do
processo de judicializacdo da politica no Brasil, face a teoria da triparticdo dos

poderes.

O presente trabalho foi desenvolvido de acordo com uma metodologia mista,
difundida de maneira dedutiva e indutiva. O método sera dedutivo na menor parte do
trabalho, ao realizar a apresentacdo do caso aqui trabalhado, bem como toda a
matéria social acerca dele, de forma imparcial. O método dedutivo estara presente
na exposicdo do paradigma constitucional acerca do papel de cada um dos trés
Poderes, através da legislacdo constitucional e também, da teoria da triparticdo dos
poderes. Sera dedutivo também ao explicar a técnica de blame shifting em seu
cerne. De acordo com Gil (pag. 28, 2008) o método dedutivo, de acordo com a
acepcao classica, é o método que parte do geral e, a seguir, desce ao particular.
Parte de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita
chegar a conclusdes de maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente de

sua légica.

O método sera indutivo na maior parte do trabalho, pois se pautard em
demonstrar na andlise do caso, a ocorréncia de blame shifting, além do que, como
essa pratica tem contribuido para a judicializacéo da politica no Brasil. Desse modo,
nao seria cabivel outro método que nado o indutivo. Serd indutivo ainda no sentido
gue objetiva-se também, expor como o blameshifting tem ocasionado um
empoderamento judicial e também para a blindagem politica do Congresso Nacional.
Gil (2008) se explica 0 método indutivo como:

O método indutivo procede inversamente ao dedutivo: parte do
particular e coloca a generalizagdo como um produto posterior do
trabalho de coleta de dados particulares. De acordo com o raciocinio
indutivo, a generalizacdo ndo deve ser buscada aprioristicamente,
mas constatada a partir da observacdo de casos concretos
suficientemente confirmadores dessa realidade. (GIL, pag. 29, 2008)

Quanto a natureza da pesquisa, esta sera de aplicacdo béasica, pois a

pesquisa se satisfaz em ser bibliografica e ndo possui aplicabilidade especifica em
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um determinado fim. Quanto a sua abordagem, a pesquisa é qualitativa, pois se

pauta em realizar a analise de um caso de maneira tedrico-politica.

Quanto aos objetivos, a pesquisa sera explicativa, pois ter& como objetivo
explicar as teorias ligadas a préatica de blameshifting no processo politico e também,
explicar o caso aqui estudado, desse modo a pesquisa explicativa € aquela “que tém
como preocupacédo central identificar os fatores que determinam ou que contribuem

para a ocorréncia dos fendbmenos” (GIL, pag. 48, 2008).

Em adicional, serd descritiva, pelo fato de descrever o processo de
judicializac&o da politica no Brasil. A pesquisa descritiva € a que “tem como objetivo
primordial a descricdo das caracteristicas de determinada populacdo ou fenébmeno

ou estabelecimento de relagfes entre variaveis” (GIL, pag. 47, 2008).

Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa serd bibliogréfica, pois tera
como base uma discussdo construida através da revisao literaria acerca do assunto
em ambito nacional e internacional, destaque-se 0s pensadores franceses e
estadunidenses. A pesquisa bibliografica de acordo com (GIL, pag. 69, 2008), “é
desenvolvida a partir de material j& elaborado, constituido principalmente de livros e

artigos cientificos”.

A pesquisa também utilizara a técnica de estudo de casos, que €, de acordo
com Yin apud Gil (pag. 77, 2008) “é¢ um estudo empirico que investiga um fendmeno
atual dentro de seu contexto de realidade, quando as fronteiras entre o fendmeno e
0 contexto ndo sao claramente definidas e no qual sédo utilizadas varias fontes de

evidéncia.”.

Com relacdo ao caso a ser estudado e as hipoteses levantadas com a
pesquisa, serd utilizado o método de Kellsted e Whitten (2015, pag. 29) o qual expde
que na ciéncia politica a pesquisa deve obedecer ao padrdo que € o
desenvolvimento de uma teoria causal para a transformacdo em uma hipGtese e

depois das avaliacdes, passa a um estagio final de conhecimento cientifico.

Desse modo, optou-se pelo estudo na forma de divisédo da pesquisa em trés

capitulos.
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No primeiro capitulo, foi escolhida uma forma de natureza explicativa através
do método dedutivo e indutivo para realizar uma exposicdo dos papéis
constitucionais dos poderes Legislativo e Judiciario e também, do método indutivo
ao argumentar acerca dos limites constitucionais da judicializagdo da politica no

Brasil.

No segundo capitulo, sera apresentado de maneira dedutiva quanto a forma
tedrico-politica a estratégia de blame shifting e de forma indutiva, seréo
pormenorizadas as consequéncias da utilizacdo dessa estratégia no panorama da

sociedade brasileira.

No terceiro capitulo, havera uma apresentacdo de intencdo descritiva e
analitica que visa expor o caso abordado na pesquisa que € a descriminalizacao do
aborto arguida através da ADPF 442, de forma a utilizar a abordagem social e
também politica acerca desse caso. Ademais, o terceiro capitulo tem ainda a

premissa indutiva de expor a estratégia de blame shifting acerca desse caso.

Por fim, o trabalho segue as normas da Faculdade Reinaldo Ramos para
trabalhos cientificos, com o fito de utilizacdo como Monografia para conclusao de

curso e obtencéo de grau de bacharel em Direito.
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CAPITULO | - JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL
1.1 JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

O paradigma constitucional seguindo o preceito estabelecido por Montesquieu
(1996) ao ensinar o sistema de checks and balances, tornou-se vastamente aceito
por Estados em todo o mundo, o que levou-nos a caminhar de uma sociedade
monarquica onde o poder era concentrado has maos de um Unico governante, para
uma sociedade democratica e constitucional, onde a ideia de constitucionalismo
moderno imperou por grande parte do mundo sob a 6tica da separacao dos poderes

e destes serem independentes e harmoniosos entre si.
Conforme citado por Alexandre Moraes apud Adréa R. M. Benedetti (2011):

A caracteristica principal do constitucionalismo moderno €, entéo,
fruir da ‘existéncia de um conjunto de regras sistematizado e
codificado em um anico documento, que estabelece a Constituicdo
de um novo Estado, organizando-o e criando os poderes destinados
a reger os interesses de uma comunidade. (BENEDETTI, 2011, pag.
21)

De fato, existiu um deslocamento do poder do monarca para a Constituicéo e
o padrédo e a forma de governo foram alteradas drasticamente. Apds o século XII,
guando foi imposta ao Rei Jodo a Magna Carta, iniciou-se um processo que passou
por varias fases de desenvolvimento até chegarmos no constitucionalismo
contemporaneo. Podemos indicar como algumas dessas fases a Bill of Rights de
1688 durante a revolugéo gloriosa, que limitava substancialmente os poderes do rei,
depois o lluminismo e a Revolucdo Francesa, que é considerada um dos maiores
saltos da historia em vérios fatores relacionados ao ser humano e ao Estado. Sobre

a Revolugéo Francesa, Barroso (2010) explica:

Coube a ela - e ndo a Revolucao Inglesa ou a Americana - dar o
sentido moderno do termo "revolucdo”, significando um novo curso
para a histéria e dividindo-a em antes e depois. Olhada a distancia,
depurada do aparente fracasso e de sua circularidade, foi a
Revolugcdo Francesa, com seu carater universal, que incendiou o
mundo e mudou a face do Estado - convertido de absolutista em
liberal - e da sociedade, ndo mais feudal e aristocratica, mas
burguesa. Mais que isso: em meio aos acontecimentos, o0 povo torna-
se, tardiamente, agente de sua propria histéria. (BARROSO, 2010,
pag. 40)
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Esse periodo entre a Revolugdo Francesa e a primeira metade do séc. XX
ficou conhecido como o constitucionalismo moderno, que acompanhou algumas
modificacdes e transformacdes. Dentro desse periodo Novelino (2013, pag. 52-53)
explica que apos as revolugdes francesa e americana, no fim do séc. XVl iniciou-se
0 periodo conhecido como constitucionalismo liberal classico, com ele surgiram as
primeiras constituicbes escritas e 0 surgimento de uma primeira dimensdao ou
geracdo de direitos fundamentais referentes a liberdade, que eram os direitos civis e
politicos. Depois, no inicio do séc. XX chegamos ao Estado Liberal do
constitucionalismo social com a segunda dimenséo de direitos fundamentais, que

foram os direitos sociais.

No século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial e apGs véarios abusos
de poder cometidos por Italia e Alemanha na primeira metade do século, bem como,
com a instituicdo de uma Guerra Fria e as varias mudancas ocorridas em Estados
espalhados por todo o mundo, surge o constitucionalismo contemporaneo, trazendo
a terceira dimenséo dos direitos fundamentais, os direitos fraternidade, evidenciando
exclusivamente o direito a dignidade da pessoa humana. Nesse norte, a
Constituicdo ganha mais espaco e se efetiva como Lei Maior, passando a deter o
poder supremo do Estado e a estabelecer em suas bases a teoria da Separacao dos
Poderes, a forma e regime de governo, o sistema politico e todas as demais
garantias e direitos individuais e coletivos, sendo um dos principais direitos
estabelecidos, o direito a igualdade.

by pY

O direito a igualdade ndo visa apenas a garantia a liberdade ou ao

impedimento a discriminacao, conforme ensina Georges Abboud (2016):

Ndo obstante cada Constituicdo possua particularidades proprias
cunhadas por ocasido do momento histérico e social de seu
surgimento, todas, em maior ou menor medida, consagravam dois
principios fundamentais, a saber: o principio da inviolabilidade dos
direitos fundamentais e o principio da igualdade. O principio da
igualdade, em especial nas Constituicbes democréticas, ndo mais se
limita & mera proibicdo de discriminacdo. Ele adquire dimensao
promocional como mecanismo de acesso a bens fundamentais de
convivéncia civil, tal como direito a educacado, a saude e os direitos
sociais. (ABBOUD, 2016, pag. 109)

Nesse debate acerca da igualdade e consequentemente, do estabelecimento

de um método democratico, cabe destacar que abre-se margem para a
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judicializacéo, pelo fato de entender-se a ideia de método democratico conforme
empregado Joseph A. Schumpeter (1961, p. 300) [que] € o arranjo institucional para
se chegar a certas decisdes politicas que realizam o bem comum, cabendo ao
proprio povo decidir, através da eleicdo de individuos que se reunem para cumprir-

lhe a vontade.
Mas por que o método democratico abre margem para a judicializacdo?

Porque esse processo de judicializacdo tem sido fomentado pela omisséo do
Poder Legislativo quanto a grandes questfes da sociedade. Portanto, se método
democratico € uma forma de que o proprio povo decida politicamente através de
seus representantes as grandes questdes da sociedade, o que acontece quando

esses representantes optam por ndo tomar decisao alguma?

Havera comumente apds esse descontentamento em face da omissdo, uma
acao popular, que pode ser de maneira concentrada e um exemplo disso foi o
Referendo de 2005 sobre o comércio de armas ou de maneira individualizada que
tem como maior exemplo as inUmeras e repetidas acdes judiciais sobre variadas
matérias, tais como o reconhecimento da paternidade afetiva, o aborto de fetos
anencéfalos, o casamento entre pessoas do mesmo sexo, entre outras. Questbes
gue nao encontraram guarida na legislacdo vigente e além disso, ficaram nos
gabinetes legislativos da Camara ou do Senado por tanto tempo que levaram o povo
a recorrer ao Poder Judiciario para ver sua demanda atendida e devidamente
decidida.

Assim, Benedetti (2011) posicionou-se da seguinte maneira na relacéo

democracia e judicializacéo:

E justamente neste quadro de participacdo ativa dos cidaddos na
eleicdo de seus governantes e legisladores que a judicializacédo
surge em sua quarta abordagem. Aqui é estudada especialmente
guanto a uma possivel redefinicdo democratica que se opera face
aos novos atores inseridos pela constitucionalizagdo, e seus reflexos
diante da expansdo do papel do Poder Judiciario. (BENEDETTI,

2011, pag. 29)

Essa expansdo do Poder Judiciario, da qual fala Benedetti (2011), ocorre

guando da omissao do Poder Legislativo, o povo dirige-se ao Poder Judiciario para
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ter amparo na decisdo final de uma questdo especifica, como no exemplo do caso
abordado, se através dos preceitos fundamentais de liberdade e vida, existe
questionamento acerca de se o aborto continuard sendo visto como crime na

sociedade brasileira ou se a conduta sera descriminalizada.

Ora, tomemos a situacdo como exemplo. O aborto é o ato de interromper uma
gravidez, impedindo que o feto continue a se formar e crescer até estar pronto para
0 momento de seu nascimento. Muitas questdes permeiam a situacdo, como por
exemplo, as teorias acerca de quando se inicia a vida ou até onde existe um limite
entre a vida do feto e a liberdade da mulher, entre outras coisas. Nao €, porém, o
objetivo real aqui pleiteado, entrar no mérito da questao nesse momento, basta-me
argumentar que existe uma lide entre direitos fundamentais que sao suscitados de

ambos os lados.

Partindo da premissa de que existem os dispositivos dos arts. 124 e 126 do
Caodigo Penal que atribuem tipicidade, ilicitude e culpabilidade a essas condutas e
consequentemente dota de punibilidade a situacédo, talvez seja facil alegar que néao
existe qualquer omissdo legislativa, sendo que jA houve posicionamento desse
Poder quanto & matéria. E necessario porém, lembrar que o Codigo Penal é um
diploma erigido em 1940, quando a sociedade brasileira era muito diferente da
sociedade atual, ndo existia sequer a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
que s6 veio a ser promulgada em 1948. Desde entdo, muitas mudancas sociais
foram feitas, muitos direitos foram reconhecidos, muitos valores foram levantados e
a perspectiva social mudou quanto a muitos aspectos, inclusive quanto ao direito a

vida e a liberdade.

Portanto, os novos movimentos sociais, principalmente os que defendem os
direitos da mulher clamam por uma revisao por parte do Congresso Nacional acerca
das disposicdes do aborto no Cédigo Penal, porém, mesmo com as varias
tentativas, ha mais de vinte anos ocorre recorrente omissao quanto a matéria, pois
nenhuma das Casas Legislativas se manifestou nem ao menos a deliberacdo quanto
a questdo uma unica vez no pleno de sua instituicdo, assim, ndo ha outra forma de
suscitar a questdo a nao ser arguindo os preceitos fundamentais que a permeiam,

diante do Supremo Tribunal Federal.
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Por fim, todos os holofotes sociais acabam se voltando para o Poder
Judiciario, leia-se na questéao, o STF, e por este ser a Corte Suprema do Brasil e ter
além de legitimidade, também a credibilidade da populacdo e das demais
Instituicdes, a arena decisoOria desloca-se completamente junto com a esfera de
influéncia, o que de certa forma, causa um abalo no equilibrio constitucional dos

poderes conforme a doutrina de Montesquieu (1996).

Entenda-se entdo, que para que o equilibrio constitucional ndo sofra qualquer
abalo, sera plenamente necessério que os trés poderes sejam harmonicos entre si e
que funcionem em sua plenitude para evitar que ocorra qualquer invasdao ou

extrapolacdo dos limites, que serdo melhor especificadas mais adiante.

Essa harmonia tratada dentro do paradigma constitucional € melhor abordada
por Silva apud Novelino (2013, pag. 332) que afirma que a harmonia entre 0s
poderes se da pelo direito garantido que possuem e também pelo respeito as
prerrogativas. Ele afirma também que suas divisbes e independéncias séao
absolutas, pois ocorrerdo interferéncias que visam a harmonia de acordo com

Montesquieu, para que seja possivel a governabilidade.

1.1.1 Papel constitucional do Poder Judiciario

De acordo com a forma estabelecida na Constituicido Federal de 1988, nos
arts. 92 a 135, aprendemos sobre a disposi¢cdes gerais, competéncia, organizacéo e
demais disposic¢des especificas acerca do Poder Judiciario.

Também através de uma analise principiolégica da Constituicéo, extraimos do
art. 5°, XXXV, que nenhuma lesdo ou ameaca ao direito de alguém sera excluida da
apreciacdo pelo Poder Judiciario. Portanto, sempre que o Poder Judiciario for
consultado por uma demanda, havera a necessidade de um juiz natural se
manifestar acerca dela, ainda que para julga-la sumariamente inepta ou
improcedente, mas ter4 de acontecer um estudo da situagdo, uma apreciacdo da
possivel lide e por fim, uma decisdo do magistrado quanto ao recebimento ou ndo da

acao.
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Em geral, o Poder Judiciario € o Unico dos poderes que ndo permeia a ideia
de representacdo advinda da democracia, ele conforme o inciso | do art. 93, CF,
admite o ingresso de membros ao seu corpo através unicamente de concurso
publico de provas e titulos. As Unicas exce¢Bes sdo: a composicdo do Supremo
Tribunal Federal (STF) que se da pelo crivo dos poderes Legislativo e Executivo
através da indicacdo e nomeacdo do presidente da republica, passando pela
aprovacao do Senado Federal, conforme estabelecido no art. 101, CF; e do Superior
Tribunal de Justica (STJ) que se d& por indicacdo do proprio tribunal e dos 6rgaos
de representacao das classes, conforme os arts. 94 e 104, CF e posterior nomeagao

pelo presidente da republica.

Em geral, todas as questdes onde exista qualquer lesdo a direito, seja na
esfera Trabalhista, Eleitoral, Criminal, Militar ou outra, seré levada ao conhecimento
do Poder Judiciario no ambito de jurisdicdo conforme estabelecido no art. 92, CF,
além do que, toda a estrutura judiciaria organizada no pais existe para garantir que

os Poderes estejam devidamente em equilibrio.

Portanto, no paradigma constitucional € de suma importancia para a propria
manutencdo da democracia, que o Poder Judiciario se mantenha distante e
imparcial a politica, de forma que exerca sua funcdo de maneira alheia ao processo
eleitoral e que evite se introduzir em qualquer matéria de modo a invadir a esfera do

Legislativo ou Executivo.

7

A ndo-contaminacdo do Judiciario com o processo politico é um principio
basilar que garante a manutencdo da justica e que da ao povo a seguranca da
isonomia no tratamento das questbes tanto para com o proprio povo guanto aos
Sseus representantes, e caso esse paradigma seja rompido, corremos 0O risco de
voltar a época onde existiam individuos mais importantes que o proprio Estado e que
a proépria lei, quebrando assim, a ideia do Contrato Social tdo bem formulada por

Hobbes, Locke e Rousseau, na qual, segundo explica Rousseau (1762):

Todas essas clausulas, bem entendido, se reduzem a uma Unica, a
saber, a alienacdo total de cada associado, com todos os seus
direitos, em favor de toda a comunidade; porque, primeiramente cada
gual se entregando por completo e sendo a condicdo igual para
todos, a ninguém interessa torna-la onerosa para outros. ” [...] “[Pois]
violado o pacto social, reentra cada qual em seus primeiros direitos e
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retoma liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela
qual ele aqui renunciou. (ROUSSEAU, 1762, pag. 24)

Por isso, o Poder Judiciario acaba sendo a ultima esfera de recep¢do das
questbes a serem suscitadas pelo povo. Pela sua autonomia funcional,
administrativa e financeira, concedidas especificamente nos arts. 92 a 100, CF e
pelo desligamento de suas funcées de maneira direta com a politica e a vida publica,
acaba ocorrendo uma espécie de intocabilidade do Judiciario, o que concorre para
uma maior confianga do povo na idoneidade e na integridade de todas as suas
instituicées, em especial o STF.

Dada essa confianca, que € crucial para a sobrevida da democracia quanto
ao senso de justica e seguranca para o povo, torna-se o Poder Judiciario, o receptor
de um escoamento de todas as questdes sociais que passaram pelos poderes
Legislativo e Executivo e ndo lograram éxito em uma solucdo. Ou seja, o Judiciario

converte-se em um ideal de esperanca do povo.

1.1.2 Papel constitucional do Poder Legislativo

O Poder Legislativo esta plenamente posto e orientado nos arts. 44 a 75 da
Constituicdo Federal. Ali aprendemos sobre sua organizacdo, disposicao,

competéncia e atribuicdes.

O Poder Legislativo no Brasil € exercido pelo Congresso Nacional, que se
compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal (art. 44, CF). O sistema
legislativo € bicameral e composto de Representacdo Proporcional (na Camara) e

Principio Majoritario (no Senado).

Ambos, deputados e senadores tem ingresso nas Casas Legislativas através
de eleicdes regulares, o que € a maxima da democracia de representacdo, pois
conforme Macpherson (1977, pag. 82), o pleito eleitoral € uma forma de democracia
na qual o povo escolhe seus representantes, ele explica que mecanismo sera uma
competicdo entre grupos politicos escolhidos pelas elites, que se agrupardo em
partidos politicos, pleiteando votos que os qualificardo como representantes do

povo.
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Portanto, os politicos que constituem o0s corpos legislativos tém a
incumbéncia de representar o povo através de suas decisbes e acdes, dispondo
sobre todas as matérias de competéncia de sua esfera, que a nivel nacional é a
Unido, além do que deve analisar os atos e planos de governo do presidente da
republica e ainda nessa relacdo, deve analisar, fiscalizar e controlar diretamente os

atos do Poder Executivo em geral.

Ao Congresso Nacional, cabe legislar privativamente acerca dos assuntos
tratados no art. 22, CF, destacando-se entre elas o direito penal, eleitoral, civil, entre
outras, e em conjunto com os estados-membros sobre os assuntos elencados no art.
24, CF. Destaque-se gque o processo legislativo esta elencado entre os arts. 59 a 69
que compdem a Secdo VIII da Constituicdo de 1988. Na matéria do processo
legislativo, aborda-se também a possibilidade de Emendas a Constituicdo, que

consistem na alteracao literal do texto constitucional.

A Emenda Constitucional faz parte do viés da funcdo constituinte da qual &
dotado o Poder Legislativo, este instituto esta descrito no art. 60, CF e por ser a
Constituicao Brasileira, considerada uma constituicdo rigida, s6 podera ocorrer por
maioria qualificada com duas sec¢Bes em cada Casa Legislativa. O instituto da
Emenda Constitucional € bastante importante para a democracia, pois representa a
possibilidade de adequacao constitucional a um novo paradigma a ser desenvolvido

na sociedade. Acerca da fungdo constituinte, explicou José Afonso da Silva (2010):

E a funcdo mediante a qual o Poder Legislativo, no nosso caso, o
Congresso Nacional, por meio da elaboracdo de Emendas
Constitucionais (art. 60), cria normas constitucionais. Esse processo
formal de mudanca constitucional significa que a mesma Constituicdo
se considera mutavel por via de emendas elaboradas pelo Poder
Legislativo ordinario. Se a Constituicdo ha de ser um instrumento de
realizacdo de valores fundamentais de um povo, e se esses valores,
dada sua natureza histérica, sdo mutaveis, intuitivo e compreensivel
serdq, que a obra do constituinte originario, que retira do povo
cambiante a seiva legitimadora do seu produto, seja também
suscetivel de mudancgas. (SILVA, 2010, pag. 17)

Conforme explicado anteriormente, o Poder Legislativo ndo € capaz apenas
de criar leis, mas também de deliberar sobre diversos assuntos da sociedade dentro

de um sistema constitucional. Quanto as deliberacdes:
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Essas atribuicbes estdo arroladas no art. 49 da Carta Politica e
consistem na prética de atos concretos, a elaboracdo de resolucdes
referendarias, de autorizagdes, de aprovacdes. O veiculo normativo
adequado é o decreto ou a resolucdo. Nessas hipoteses, ndo ha
participagdo do Presidente da Republica no procedimento, que é
especial, de competéncia exclusiva do Congresso Nacional, de
acordo com as normas regimentais. (CINTRA; BANDEIRA, 2005,

pag. 6)

Além dessas obriga¢fes deliberativas e da criagdo de leis, € também o Poder
Legislativo, responsavel por definir posicdo acerca de tratados, acordos ou atos
internacionais (art. 49, I, CF); autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra
ou celebrar paz (art. 49, Il, CF); aprovar estado de defesa e intervencéo federal e
estado de sitio (art. 49, IV, CF); autorizar referendo e convocar plebiscito (art. 49,

XV, CF); entre outras atribuigdes.

Além do mais, é responsabilidade do Legislativo, funcdo que incorpora
atribuicdo semelhante a do Judiciario, ao criar Comissdes Parlamentares de
Inquérito (CPI) que sé@o 6rgaos responsaveis por realizar investigacdes e inquéritos e
também, ao julgar os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica ou de
Ministros de Estado. Nesse condao, Cintra e Bandeira (2005, pag. 8) explicam que
“no que tange do Presidente da Republica [...], a Camara dos Deputados funciona
como 6rgéo de admissibilidade e o Senado Federal como tribunal politico, presidindo

o Presidente do Supremo Tribunal Federal. ”

Por fim, € mister compreender a funcao representativa da classe do Poder
Legislativo, enquanto 6rgdo que toma decisées no conddo de representacdo do
povo, ou seja, configura o povo tomando decisdes por sua propria vontade e

entendimento, através de seus representantes.

1.1.3 Limites constitucionais da Judicializagdo da Politica

E necessario ent&o, delimitar a atuacéo dos poderes dentro de seus proprios
ambitos verificando quando ocorre a invasdo de uma seara em outra, mensurando o
quanto isso contribui para o processo da judicializagdo, mesmo quando essa

ocorréncia esta constitucionalmente estabelecida.
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O Unico dos poderes que nao foi pormenorizadamente abordado, foi o Poder
Executivo, mas realizando uma andlise real de todo o paradigma de maneira simples

e direta, Benedetti declarou:

Pela teoria da triparticdo dos poderes, entdo, cada um dos poderes
possuia uma funcdo tipica, principal, para a qual foi criado e
instituido: Legislativo cria leis, Executivo as implementava para
gerenciar o Estado e o Judiciario julgava, aplicando as leis ao caso
concreto. (BENDETTI, 2011, pag. 27)

Através dessa delimitacdo béasica (legislativo legisla, executivo executa e o
judiciario julga), abstraimos a funcao tipica de cada poder, porém, ocorre que como
vimos anteriormente, o Legislativo em menor grau também fiscaliza, realiza
inquéritos, controla, executa. O Executivo em certo grau pode legislar, no exercicio
de uma de suas funcdes atipicas, através de Medidas Provisoérias e o Judiciario, que
ndo deveria exercer fungdes atipicas a sua, acaba por tomar decisbes politicas que
servem como verdadeiras leis e atos normativos que doutrinam a sociedade e

finalizam debates intensos sobre grandes questdes sociais.

Através dessas invasdes ocorre o fenébmeno temido por Montesquieu (1996),
conforme Barbosa apud Benedetti (2011, pag. 27) que a teoria de Montesquieu parte
de duas premissas: “A primeira, de que o detentor do poder tende a dele abusar indo
até onde encontra limites. A segunda, que na verdade € uma adverténcia, informa
gue para que nao se possa abusar do poder é preciso que o poder freie o poder.”
Assim, parece que na sociedade politica brasileira, acabou ocorrendo um fenémeno
no qual os freios estdo desgastados e o automodvel ndo estd corretamente

balanceado, o temor entdo é de que a viagem nédo seja nada tranquila.

Portanto, nesse “desbalanceamento” acabamos por atingir diretamente os
pilares do preceito fundamentado no art. 2°, CF e de quebra, atestamos que 0s
poderes ndo sdo tdo harmdnicos e independentes quanto gostariamos. Talvez, esse
abalo seja fruto da ineficacia de nossas instituicdes politicas, sabemos que algumas
demonstram falhas cabais na utilizagdo do Poder e nesse ponto, a omissdo de um
se torna a agao ou provocacao de outro. Barry Ames, em seu livro Os Entraves da
Democracia no Brasil (2003), se pergunta o porqué de toda essa ineficacia,
atribuindo a analise diretamente ao Poder Legislativo:
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Por que as instituicbes politicas brasileiras sé@o tdo ineficazes?
Consideremos o0 sistema partidario e o Legislativo. Partidos
importantes e eleitoralmente bem-sucedidos se distribuem por todo o
espectro ideoldgico. Alguns abracam opini6es muito afastadas, até
hostis; outros abrigam deputados sem nenhuma afinidade ideolégica.
A lideranga dos partidos tem escasso controle sobre os seus filiados,
e muitos deputados, talvez a maioria, passam boa parte do tempo
cavando nomeacfes e projetos de interesse especifico dos seus
redutos eleitorais. No Brasil, os partidos raramente se congregam em
torno de questBes de interesse nacional, e, em consequéncia, 0
Congresso quase nunca investe seriamente nos problemas
econdmicos e sociais mais graves.” (AMES, 2003, pag. 21)

No cenério ideal, os Poderes seriam eficazes e fariam com que suas
instituicbes fossem devidamente empregadas e nenhuma lacuna se encontraria
dentro do paradigma e ndo presenciariamos nenhuma forma de abuso, porém, como
essa ideia é utdpica, vemos comumente, algumas vezes de maneira velada ou
esgueirada, invasdes oportunas de uma funcéo atipica de um Poder na fungao tipica
de outro, isso foi muito bem delineado por Benedetti (2011, pag. 28) ao dizer que 0s
“Poderes, por razbes diversas e em momentos distintos agigantaram-se, expandiram
suas funcgdes atipicas, ocupando espaco na esfera tipica de outros Poderes. E este

fendmeno que parte da doutrina designa como judicializag&o da politica.”

Como a presente a pesquisa se pauta em uma analise mais aprofundada da
relagdo Legislativo-Judiciario, analisemos a relagdo entre o STF e o Congresso

Nacional e visualizemos a ténue linha existente entre ambas as esferas. Que tipo de

7 7

Instituicdo é cada um deles? Nao € necessario um estudo aprofundado para
identificar o Congresso Nacional como uma Instituicdo Politica, afinal, € composta
através de um processo eleitoral, trata de questdes politicas e da representatividade
do povo, falamos de um 6rgéo que cria leis, participa do processo de formacéo de
politicas publicas, entre outros pontos. Para tanto, vejamos a definicdo de Instituicdo

Politica dada pelo | Seminério Internacional de Ciéncia Politica (2015):

As instituicdes politicas compreendem tanto as organizacdes que
coordenam as ag¢les coletivas como as regras de cada arena
decisoria que imp6em certos incentivos para as estratégias que o0s
atores procuram adotar. Desse modo, podemos entender como
instituicbes politicas os partidos, o sistema partidario, o sistema
eleitoral, o arranjo federativo, as caracteristicas e os efeitos das
formas de governo (presidencialista, parlamentarista,
semipresidencialista, etc.), assim como as relagbes entre governo e
oposicdo e entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
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incluindo-se as agéncias estatais de mandato, como o Ministério
Publico, os Tribunais de Contas, entre outras. (ISICP, 2015)

Se nao nos resta duvidas quanto ao Congresso ser uma Instituicdo Politica,
nos resta a pergunta: e o STF? E uma Instituicdo Politica ou Legal? Essa ¢ uma
discussdo pungente, pois a tomada de partido para um ou outro lado leva a
consequéncias nao tdo amenas. Quanto a matéria, Dahl apud Leon V. Q. Barbosa
(2015, pag. 48) se posicionou afirmando que periodicamente a sera levada a decidir
casos onde ndo se aplica o critério legal.

Esses casos estdo recheados de polémicas e questdes politicas. Esses casos
causam dissensédo e divisdo de opinides até na propria Corte. H4 casos em que o
texto constitucional carece de clareza ou de aplicabilidade, ou a jurisprudéncia se
posiciona de forma ambigua. Entdo se considerarmos o STF como um tribunal
politico, esses problemas estariam resolvidos. “Mas como a legitimidade da
Suprema Corte reside no seu carater de instituicdo legal, aceita-la como instituicdo

politica resolveria uma série de problemas ao custo da criagcao de outro.”

Apés, Barbosa (2015) d& sua prépria definicdo para a questéao:

A depender da natureza (tipo) do caso, a Suprema Corte ndo pode
agir estritamente como instituicdo legal. Isso se apoia na escolha de
um critério que seja aceito, quando ndo haja parametro
valorativo/legal nas leis, jurisprudéncia ou Constituicdo. A Suprema
Corte é uma instituicdo politica quando o critério legal se mostra
inadequado. A questdo €: Quem se beneficia da Corte? Como a
alocacéo de recompensas e puni¢des se ajusta ao nosso presumido
sistema politico democrético? (BARBOSA, 2015, pag. 48)

Assim, chegamos a uma ideia de que o Congresso enquanto instituicao
politica que €, tem seus limites plenamente estabelecidos e deve utilizar cem por
cento de suas capacidades para que a democracia tenha sua manutencdo de
maneira concreta e real. Sendo o Poder Legislativo, aquele que porta mais
atribuicdes, € de quem se espera que partam mais acdes e atos que garantam uma
democracia vivida e vigorosa, com os interesses do povo efetivamente atendidos,
porém, em sua omissao, 0s outros poderes serdo receptores daquilo que se escoar
dele. O Poder Executivo editara leis através de Medidas Provisorias ou atos
normativos que determinem uma situacao especifica e o Poder Judiciario passara de

instituicdo legal para instituicdo politica. Cenario ideal para o fendmeno da
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judicializacdo. Agora voltando a questdo proposta por Barbosa: Quem se beneficia
da Corte? Como a alocacdo de recompensas e punicdes se ajusta ao nosso

presumido sistema politico democratico?

E no conddo de responder a essas duas perguntas, que passamos para o
préximo topico de nossa pesquisa. Quem se beneficia? Como isso se da? Quais sao
as consequéncias? Todos essas perguntas encontram guarida no proximo topico,
mas na verdade, serdo plenamente respondidas ou tentar-se-& responde-las por
completo ao longo de toda a pesquisa.

1.1.4 Blame Shifting no Paradigma Constitucional

No fim do topico anterior, restou uma pergunta complexa sobre como é a
adequacao de uma realocacdo ou transposi¢cdo da arena decisOria de questdes
politico-sociais no sistema politico-democratico brasileiro e quem se beneficia com

iSSO.

Primeiro, vamos nomear essa conduta. Grande parte dos cientistas politicos
na Europa e América do Norte tem classificado essa conduta como Blame Shifting,
gque em uma traducdo literal e direta significa blame (culpa, responsabilidade,
censura) e shifting (mudar, transferir, deslocar), ou seja, uma transferéncia de
responsabilidade, em nosso caso, aplicada a esfera politica. Isso € exatamente o
que tem ocorrido no fendmeno nesta pesquisa tratado, é o agente causador da
discusséo trazida por Barbosa (2015) e Dahl (1959) acerca do tipo de Instituicdo que

€ a Suprema Corte.

Acerca de uma posicdo mais conceitual sobre blame shifting, vejamos a
definicdo de Bertelli (2012):

A parte importante desse conceito comportamental de blame shifting
€ que isso sugere como a delegacdo pode redirecionar a
responsabilidade de ambos o Congresso e as agéncias
administrativas, as quais tém a responsabilidade de executar tarefas
de governanca. Enquanto a conexao eleitoral da aos membros do
Congresso 0 incentivo para evitar a responsabilidade pelas tarefas
de governanca que geram politicas impopulares, uma agéncia
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administrativa pode confiar em uma delegacdo restritiva para

localizar a culpa. (BERTELLI, 2012, pag. 86)
Logo, podemos definir entdo blame shifting como uma manobra na qual
ocorre uma delegagcdo onde existe um redirecionamento de uma responsabilidade
com o proposito de evitar as consequéncias de uma decisdo tomada diante daquela

responsabilidade.

Portanto, o Congresso Nacional, com o fito de evitar a consequéncia social de
uma deciséo arriscada como a descriminalizagdo do aborto, prefere se omitir em
deliberar acerca da matéria e aguardar que o Poder Executivo se manifeste sobre o
caso, ou que acdes judiciais sejam levadas a Suprema Corte para que esta dé o
parecer final sobre o caso, tomando para si todas as consequéncias do ato. Dado
que a Suprema Corte ndo é uma Instituicdo Politica ndo sofrera qualquer
consequéncia negativa relacionada a impopularidade de sua decisédo, pois ndo é o
povo que coloca os ministros do STF em sua posicao através de um pleito eleitoral,
como acontece com 0os membros dos poderes Legislativo e Executivo. Assim, ocorre
uma clara transferéncia de culpa ou responsabilidade do Congresso Nacional para o

Supremo Tribunal Federal, ocorre entdo, a manobra de blame shifting.

Essa é também a explicacdo de Bertelli (2012, pag. 86) ao afirmar que o
beneficio final da delegacdo ndo esta relacionado a concluséo da tarefa de governo
em si, mas no interesse que o Congresso tem de preservar o favor com o eleitorado
através de transferir a culpa para uma agéncia administrativa que executa tarefas

gue geram politicas impopulares.

Ou seja, a pratica dessa manobra € totalmente benéfica para o polo ativo, de
onde é deslocada a responsabilidade, nesse caso o Congresso, pois nao terd que
arcar com os custos do resultado da tarefa, e sendo o povo passivo em punir a
omissdo do Congresso, ndo existe consequéncia danosa. Além de que é possivel
gue o Congresso ou alguns de seus membros tente escalar-se na popularidade de

uma boa decisdo tomada pelo polo receptivo, nesse caso o STF.

E necesséario entender também que a incidéncia da manobra de blame
shifting também ocorre na utilizacdo da boa imagem que o povo tem da Suprema

Corte, da confianca existente nela e em sua posicao incontestavel no paradigma
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constitucional, portanto, é necessario visualizar que € um conjunto de razdes que
levam a ensejar esse posicionamento. Quanto ao assunto, Hirschl apud Barbosa
(2015):

Ainda segundo Hirschl (2004, p. 40) quem detém o poder politico
pode se beneficiar com a expanséo do poder judicial em diversas
formas. Primeira, do ponto de vista politico, delegar a autoridade de
decidir certas politicas aos tribunais, pode ser um meio efetivo de
reduzir os custos da decisdo, bem como de transferir a
responsabilidade, reduzindo os riscos para eles e para a estrutura
institucional na qual operam (blameshifting). Segunda, quando
politicos procuram apoio publico para assuntos controversos,
baseando-se na imagem publica das altas cortes nacionais como
o6rgdos profissionais e apoliticos, ou quando eles consideram
disputas publicas em arenas majoritarias com maior probabilidade
em colocar suas proprias preferéncias politicas em risco, desviar a
responsabilidade para o Judiciario pode vir a ser uma opg¢éao atrativa.
(BARBOSA, 2015, pag. 32)

Desse modo, apoiando e se utilizando da manobra de blame shifting, o
Congresso acaba também por ensejar o processo de judicializacdo da politica e se
beneficiando com isso, conforme explicado acima por Hirschl (2004). Também nesse
condao, Voigt & Salzberger apud Hirschl (2008, pag. 25) explicaram que uma
aparéncia mais ‘estratégica’ sugere que a judicializacdo da politica € um grande
produto de decisbes concretas, interesses ou consideracdes estratégicas por parte

de politicos enquanto partes interessadas.

Do ponto de vista dos politicos delegar a autoridade politica aos tribunais
pode ser uma maneira eficaz de transferir a responsabilidade e, assim, reduzir os
riscos para si e para o aparato institucional dentro do qual operam. O célculo da
estratégia de ‘defraudar a culpa’ é bastante intuitivo. Se a delegacdo de poderes
pode aumentar o crédito ou legitimidade, e/ou reduzir a culpa atribuida ao politico
como resultado da deciséo politica do érgao delegado, tal delegacao pode beneficiar
o politico. Hirschl (2008, pag. 25) continua afirmando que “no minimo, a
transferéncia da ‘batata quente’ de uma politica contestada para os tribunais oferece
uma saida conveniente para politicos que estdo relutantes ou séo incapazes de

resolver disputas publicas na esfera politica. ”

s

Assim, aparentemente, essa judicializacdo é provocada através de um

interesse real e desvelado de politicos ou de conjuntos ou partidos e até coligacdes
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gue buscam se beneficiar com a ocorréncia e vém no blame shifting uma o6tima
oportunidade de fazé-lo. Por isso que € algo tao recorrente no Brasil, essa pesquisa
€ reservada a analisar apenas a ADPF 442, que trata da descriminalizacdo do
aborto, porém, a incidéncia de blame shifting ndo existe apenas nessa questdo, mas
em muitas outras, tais como: o caso de aborto de fetos anencéfalos, casamento
entre pessoas do mesmo sexo, doacbes de empresas para 0 financiamento

campanhas politicas, royalties de petréleo, entre outras.

Por outro lado, ndo se deve acreditar na ideia de um bindmio positivo-
negativo nessa relacéo vindoura da aplicacdo da manobra de blame shifting, porque
a situacdo nao é bem essa. A situacao esta mais para um binémio positivo-positivo,
ponderemos: o Congresso deixa de tomar uma deciséo delicada (como o caso da
descriminalizagdo do aborto) que poderia trazer consequéncias impopulares, essa
decisdo € tomada pelo STF e seja popular ou ndo, ndo produz qualquer
consequéncia que venha a ser prejudicial ao polo receptivo e ainda por cima, o
coloca em evidéncia e expande sua esfera de influéncia através do
engrandecimento de uma funcao atipica, conforme explicado no tépico anterior, dai
entdo, tanto o polo ativo quanto o polo receptivo € indubitavelmente beneficiado pela
utilizacdo da manobra de blame shifting, seja essa utilizacdo ativamente intentada
ou nado. Assim ocorre a judicializacdo da politica através da manobra de blame

shifting no Brasil.

Analisando um pouco a questdo da judicializacao da politica e identificando o
binbmio positivo-positivo na relacdo, concluimos que com a expanséo dessa funcao
atipica atribuida ao Judiciario, muitas coisas dentro do paradigma mudam, as vezes
ou na verdade quase sempre, as jurisprudéncias tem um peso muito maior que a
propria lei, pessoas que requisitam o amparo judicial, tais como advogados ou
qguaisquer outros postulantes, tem mais preocupacdo em pesquisar jurisprudéncias e
posicionamentos de tribunais sobre uma determinada matéria, do que pesquisar a lei
propriamente dita, 0 magistrado considera muitas vezes com um maior peso as
jurisprudéncias do que a proépria lei, ainda que a jurisprudéncia contrarie um texto
legal ou enverede por uma via paralela a ele, e € incrivel como isso acontece, mas

essa é a uma consequéncia direta da judicializagéo da politica.
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Esse panorama evidenciado é um pouco dissonante da classificacao de que o
direito tem como fonte formal primaria, a lei e em seguida a jurisprudéncia. Quanto
ao assunto, Diniz (2009, pag. 288) explica que “A legislagdo, nos paises de direito
escrito e de Constituicdo rigida, € a mais importante das fontes formais estatais. Nos
Estados modernos, em sua maioria, a formulacdo do direito € obra exclusiva do

legislador. Ja Paulo Nader, explica que:

para os paises que seguem a tradicAo romano-germanica, como o
Brasil, a principal forma de expressdo € o Direito escrito, que se
manifesta por leis e cédigos, enquanto o costume figura como fonte
complementar. A jurisprudéncia, que se revela pelo conjunto
uniforme de decisdes judiciais sobre determinada indagacéo juridica,
ndo constitui uma fonte formal, pois a sua fungéo n&o € gerar normas
juridicas, apenas interpretar o Direito a luz dos casos concretos.

(NADER, 2014, pag. 150)
Voltando ao prisma da judicializacdo, a primeiro momento ndo € cristalina e
de facil constatacdo as consequéncias especificas da manobra de blame shifting e
da judicializacdo da politica. Hirschl (2011, pag. 2) explica, entretanto, que o
crescente significado politico dos tribunais ndo s6 se tornou mais global e difundido
do que nunca. Ele também expandiu seu escopo para se tornar um fendmeno
multifacetado que se estende bem além do conceito agora ‘padrao’ de formulagao
de politicas feitas por juizes, por meio de jurisprudéncias de direitos ordinarios e
redesenho das fronteiras legislativas entre 6rgdos estatais. A judicializacdo da
politica agora inclui a transferéncia por atacado para os tribunais de algumas das
mais pertinentes e controversas politicas polémicas que uma politica democrética

pode contemplar.

Desse modo, ndo € apenas a transferéncia da responsabilidade ou a
expansdo da funcdo atipica, mas parece ser realmente uma questdo muito mais

profunda.

Quando paramos para efetuar uma analise, enxergamos varias questdes que
poderdo ser suscitadas em defesa de uma readequacdo das funcdes atipicas de
cada poder e consequentemente de um melhor trabalho do sistema de checks and
balances. E uma questdo polémica e delicada, mas que contribui para um

desequilibrio de pilares fundamentais da Nacao.
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CAPITULO Il - BLAME SHIFTING E SUAS CONSEQUENCIAS

Realizaremos uma analise mais profunda da manobra de blame shifting e de
suas consequéncias. Serdo apontadas as formas de empoderamento judicial que
brotam dessa pratica, sendo especificadas duas formas, a saber: o empoderamento

frente aos Poderes e o empoderamento frente a Sociedade.

No que concerne ao empoderamento e em suas duas formas apontadas, sera
evidenciado de forma préatica a ocorréncia desse empoderamento e também suas
consequéncias tanto no desenho institucional, quanto na sociedade como um todo.
O empoderamento tem grande area de afetacdo na sociedade e de forma pratica
influencia a vida das pessoas de varias formas. Ainda com relacdo ao
empoderamento, frente aos Poderes, o principal problema é o desarranjo do
desenho institucional conforme abordado no Capitulo 1, mas, além disso, frente aos
demais Poderes da Republica, é possivel que o Judiciario se torne tdo forte que

acabe por prejudicar o funcionamento correto do Legislativo e do Executivo.

Ainda no Capitulo 2 serd abordada a blindagem do Congresso Nacional a
partir da manobra de blame shifting. Sera realizada uma anélise de como essa
blindagem acontece, quais sdo os motivos que levam o Congresso a utilizar essa
manobra, como ela facilita a articulacdo e a vida de politicos e de partidos politicos

ao permitir que se esquivem de questdes dificeis e polémicas.

Far-se-a também uma analise sobre como a manobra de blame shifting reduz
significativamente os custos das decisdes politicas e transfere a responsabilidade
por essas gquestdes do Congresso para a Suprema Corte e sera evidenciado como
isso é benéfico para o Congresso e também para a Suprema Corte, mas como é

maléfico para o paradigma constitucional e para a democracia.

Por dltimo, sera realizada uma analise acerca da fragmentagédo partidaria
enquanto revés causado pelo empoderamento judicial e pela blame shifting,
evidenciando como isso enfraguece as instituicdes e prejudica tanto partidos

politicos quanto a sociedade.
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2.1 EMPODERAMENTO JUDICIAL

A palavra empoderamento significa o ato de conceder poder a alguém ou a
algo. Significa uma forma de concessdo de autoridade ou poder sobre uma
determinada situagdo. Seria 0 mesmo que dar ou conceder poder, investir alguém

ou algo de autoridade, habilitar alguém para algo.

No caso aqui analisado, o empoderamento do Judiciario se da em suas
atribuicbes enquanto Poder da Republica. Este possui atribuicbes especificas
garantidas e instruidas pelas prépria Constituicdo, conforme demonstrado no
capitulo anterior. O ato de empoderar o Judiciario é conceder a este mais poder,
conceder mais autoridade, descentralizar atribuicdes dos outros Poderes em direcao
deste, complementar suas prerrogativas e competéncias. Em outras palavras,

significa Ihe tornar um Poder superpoderoso.
Quanto a esse aspecto, Barbosa (2015) explica:

O termo “poderoso” € aqui tratado no plano institucional, ou
seja, naquilo que a Constituicdo autoriza o Judiciario a fazer,
nao fazer, ser, etc. Em outras palavras, € aquele cujo desenho
institucional prescreve prerrogativas abrangentes, capazes de
interferir nos demais poderes, permitindo que suas decisdes
revertam ou invalidem a legislacdo iniciada pelo Congresso
Nacional ou pela Presidéncia da Republica. Um tribunal
institucionalmente poderoso, necessariamente tenderia a
funcionar como um filtro, por conta de sua capacidade de veto,
em relacdo a temas controversos da agenda legislativa do
Executivo e do Legislativo, através do Controle de
Constitucionalidade. (BARBOSA, 2015, pag. 16)

Nesse mesmo condédo, Tonelli (2009, pag. 40) explica que a expansédo do
poder judicial coloca em questédo o principio da soberania popular se erguendo como

um verdadeiro poder politico em razdo das frequentes omissdes do Poder

Legislativo ou mesmo quando é do interesse da propria classe politica.

Portanto, a ideia de empoderamento judicial € completamente presente na
sociedade brasileira e é tida por varios autores como perigo, um desarranjo do

desenho institucional, uma anomalia do paradigma constitucional, mas que tem
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ganhado cada vez mais espaco no cenario politico brasileiro e tem sido cada vez

mais eficaz e contribuido cada vez mais para um crescimento recorrente.

Veremos agora, o empoderamento em um cendrio perante os Poderes e

posteriormente, perante a sociedade.

2.1.1 Empoderamento Judicial frente aos Poderes

Ap0s tratarmos sobre o empoderamento de forma geral, analisaremos esse
fenbmeno frente aos demais Poderes da Republica. Uma vez que o empoderamento
€ conceder mais atribuicbes e poderes, e seguindo a ideia de que vivemos em um
sistema de freios e contrapesos, esses poderes e atribuicbes que o Judiciario
recebe, precisam vir de algum lugar, precisam partir de algum ponto, precisam sair

das entranhas ou do Legislativo ou do Executivo e compor o Judiciério.

Como vimos anteriormente, esse fendbmeno é uma anomalia do desenho
institucional e causa-lhe um desarranjo que dificulta o pleno funcionamento do
Estado. Guilherme O’Donnell (1997, pag. 20-21) classifica essa situacdo como ainda
mais grave do que a corrup¢ao, pois sua pratica € mortal para a democracia, ao falar
sobre accountability, que podemos conceituar como um conjunto de mecanismos e
procedimentos para a prestacao de contas e responsabilidade governamental, ele
nomeia empoderamento como uma forma de usurpacdo das atribuicbes de uma
agéncia em outra, em nosso caso, de um Poder em outro. Ao fazer um paralelo
entre a corrupcao e a usurpacao, ele explica que nas poliarquias onde o principio
democratico se insurge sobre o Liberalismo e o Republicanismo, como € o caso do
Brasil, existe uma tolerancia muito maior acerca da usurpa¢do e uma condenacao

maior acerca da corrupgdo. Quanto a essa relacao ele explica:

No entanto, acredito que no longo prazo a usurpagdo seja mais
perigosa que a corrupc¢ao para a sobrevivéncia da poliarquia: uma
utilizacao sistemética da primeira simplesmente liquida a poliarquia,
enquanto a disseminagdo sistematica da segunda ird seguramente
deteriord-la, mas ndao a elimina necessariamente. Além disso, a
usurpacdo impOe maiores obstaculos do que a corrupcdo a
emergéncia de agéncias estatais relativamente autbnomas que
atuem de acordo com a autoridade propriamente definida que
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caracteriza as poliarquias formalmente institucionalizadas.
(O’'DONNELL, 1997, pag. 21)

Se debrucando um pouco mais sobre o termo poliarquia acima utilizado,
Robert Dahl (1997, pag. 21) que foi o criador do termo, em seu livro Poliarquia do
ano de 1972 para a obra original e 1997 para a traduc¢do brasileira, que € uma obra
que trata da transicdo de regimes onde ele faz uma analise critica sobre as
sociedades argumentando que nenhum grande sistema no mundo € completamente
democrético por isso ele prefere chamar os sistemas mundiais reais que estdo mais

proximos dos ideais democraticos de poliarquias. Assim ele define que:

As poliarqguias podem ser pensadas entdo como regimes
relativamente (mas incompletamente) democratizados, ou, em outros
termos, as poliarquias sdo regimes que foram substancialmente
popularizados e liberalizados, isto é, fortemente inclusivos e
amplamente abertos a contestagéo publica. (DAHL, 1997, pag. 21)

Assim, podemos classificar a usurpacdo, ou em nosSsSO caso, O
empoderamento como uma pratica perigosa e nociva para nossa Republica, que é

uma poliarquia impelida pelo principio democratico.

Mas entdo, quais sado as formas de empoderamento que ocorrem e cComo
podemos diferencia-las? A saber, sdo classificadas em trés formas: poder

institucional, judicializac&o e ativismo.
Barbosa (2015) explica brevemente cada uma delas:

Estudar o empoderamento do Judiciario implica trés dimensdes:
Primeira, o poder institucional, que compreende o0 desenho
institucional, as competéncias processuais, as prerrogativas
institucionais e individuais e as vedac¢fes; Segunda, a judicializacéo,
processo que se da em virtude das competéncias estabelecidas pela
Constituicdo, derivadas de um processo amplo e bastante conectado
a cultura legal e & ampliagédo dos direitos em escala global; Terceira,
o ativismo judicial, quando o préprio Judiciario através de suas
reiteradas decisdes, passa a interferir no processo decisorio
potencializando ainda mais a judicializagdo e atraindo mais poder,
principalmente se inserindo em um contexto de fragmentacdo das
forcas politicas, que tende a dificultar a tomada de decisdes,
entrando em uma dindmica de retroalimentacdo. (BARBOSA, 2015,

pag. 15)
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Entdo, podemos entender cada um como uma gradacdo em escalas, ou seja,
nos niveis acima explicados, inicia-se como um acréscimo de poder institucional,
passando para a judicializacdo, que € um tema bastante explicado no capitulo
anterior, e por fim, chegando ao ativismo que € uma forma plena e ativa da

expansao do Poder Judiciario.

Frente aos poderes, o Judiciario tem se insurgido de forma cada vez mais
forte e concisa. Curiosamente os proprios Poderes Legislativo e Executivo tem
contribuido para esse empoderamento, uma vez que tem voluntariamente repassado
algumas de suas atribuicdes e funcdes para o Poder Judiciario, como por exemplo,

através de blame shifting.

7

A expansdo do Poder Judiciario €, entretanto, uma expansdo tardia. De
acordo com Benedetti (2011, pag. 54-55) o primeiro Poder a encarar uma expansao
foi o Legislativo, no nascimento do Estado Liberal. Com o nascimento do Estado
Social e com as crises instauradas nas raizes da Revolugéo Industrial, surge como
expoente o Poder Executivo que passa a incorporar atribuicdes antes exclusivas do
Legislativo como forma de responder as questdes sociais de forma mais rapida e

executoria do que o processo legislativo que € por natureza lento.

Nesses dois momentos o Poder Judiciario era profundamente menor, sendo,
portanto, possivel extrair que Estados que consolidaram ou que tiveram um
fortalecimento constitucional dessa época, como é o caso do Reino Unido, nao
existe revisdo judicial e o Gabinete tem predominio sobre a legislatura, conforme

ensinado por Arend Lijphart em sua obra “Modelos de Democracia” (2003).

Portanto, marcando a expansao por momentos historicos, Benedetti (2011,
pag. 56) afirma que “se nos momentos posteriores, a Revolugcdo Francesa pode ser
identificada a supremacia do Poder Legislativo e, na sequéncia, com Welfare State,

a forca do Poder Executivo, 0 momento atual € de expansédo do Poder Judiciario.”.
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2.1.2 Empoderamento Judicial frente a Sociedade

Apoés tratarmos do empoderamento de forma geral e também frente aos
Poderes, sera cabivel agora abordar sua atuacdo e consequéncias perante a
sociedade brasileira.

Na relacdo entre o Poder Judiciario e a sociedade, é cristalino que houve um
estreitamento de relacdes entre ambos. No periodo pos-Constituicdo de 1988 ha um
verdadeiro éxodo dos requerimentos e peticbes as agéncias executivas ou nos
gabinetes legislativos por parte da sociedade, para as varas e tribunais judiciais. No
anseio de receber amparo para uma determinada questdo como saude, questdes
sociais, dignidade humana, educacao, entre outras, cresce desenfreadamente uma

procura da sociedade pelo amparo judicial.

Nesse conddo, Raquel Anthonisen Falchi (2014, pag. 54-55) explica a partir
de 1990 criou-se um abismo de pedidos dos mais diversos possiveis espalhados
pelo pais e que os tribunais sdo o lugar mais procurado pelos brasileiros em busca
de amparo para suas questdes, uma vez que especificamente com relacédo a saude
nem sempre € facil conseguir atendimento, medicamentos, exames, cirurgias ou
outros tipos de atendimentos que sdo necessarios para a manutencao da vida da
populacdo. Citando dados do CNJ ela informa que mais de 240 mil processos

judiciais envolvem essas questodes.

Explicando o crescimento dos processos judiciais a partir do inicio do século
XXl, Falchi (2014) atesta:

O que intensifica o debate sobre a judicializagdo sdo os numeros
assustadores apresentados pelo Conselho Nacional de Justica, que
€ O0rgdo competente para monitorar as demandas judiciais brasileiras.
Segundo o0 CNJ no ano de 2001, existiam 2 processos pedindo
medicamentos nas comarcas gauchas, esse niUmero aumentou em
2004, que passou a contar com 672 processos de diversificados
pedidos de saude e de la até o més de julho de 2014, sdo mais de
113 mil processos pleiteando saude no estado do RS, ou seja, quase
metade do todo nacional (43%) se concentra nas comarcas gauchas.
(FALCHI, 2014, pag. 55)

Falando sobre outro ponto importante da sociedade que € educacdo,

podemos suscitar o direito a escola e a educacdo, a populacdo tem buscado o
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amparo judicial para essas e varias outras questdes sobre o0 assunto. Algumas
dessas sao as regras das relacdes escolares, direito garantido a aprovacao escolar
em caso de aprovacdo em vestibular universitario, liberdade do professor ao lecionar
matérias, direito & adequacdo estrutural da escola ou universidade ao aluno

deficiente, direito a alimentacdo na escola, entre outras questdes.

Daniele Lopes Oliveira (2017) adverte que:

A judicializacdo envolve uma transferéncia de poder de decisdo que
€ da escola e dos seus representantes para juizes e tribunais, com
alteracdes significativas na linguagem na argumentacdo e no modo
de participacao da sociedade. Retira também da escola a capacidade
intelectiva, pois, a escola é a instancia do pensamento, do
conhecimento, da discussdo, da argumentagdo e da acdao.
Enfraquecendo o sistema representativo das instituicbes escolares.
(OLIVEIRA, 2017, pag. 52)

Assim, faz-se uma critica ao processo de judicializacdo das relacGes
escolares explicando que isso acarreta um enfraquecimento para a instituicbes
escolares em seus programas, pois sempre que procurarem implementar uma
politica ou padréo institucional que desagrade ou desconforte a populacdo estudantil
ou seus pares, haverd uma busca por parte da sociedade do Judiciario como forma
de reverter aquela politica. Isso faz com que exista uma total inseguranca por parte

das instituicoes escolares em sua atuacao na sociedade.

De forma mais genérica, quaisquer outras politicas sociais podem e sao
levadas ao conhecimento do Judiciario pela populacdo em virtude desse
empoderamento. Esse crescimento de poder ou usurpacdo do Judiciario traz varias
consequéncias institucionais a sociedade em todos o0s aspectos da vida publica.
Sobre o assunto, Marcelo Paulo Wacheleski (2015, pag. 11) argumenta a
judicializagdo como “fenédmeno iniciado com o Estado Social e impulsionado pela
Constituicdo Federal de 1988, com a fixacdo de metas para o Estado na efetivacéo

de direitos sociais e econdémicos.”.

Nessa ideia de fixacdo de metas para a efetivacdo de direitos sociais e
econdbmicos, passamos para uma época mais conflituosa, onde existe uma

superlotagdo de processos ativos em todas as comarcas do pais que precisariam de
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décadas para serem efetivamente julgados. Nessa questdo Wacheleski (2015) se

posiciona da seguinte maneira:

O fator preocupante nesse deslocamento da democracia para 0s
Tribunais, é, principalmente, o teor das decisfes jurisdicionais que
reafirmam o individualismo e a supervalorizacdo do conflito,
enquanto na politica 0 consenso e a compreensédo dos processos de
violéncia e conflito eram caminhos indispensaveis para busca do
bem comum. O fortalecimento do direito e a preocupacdo
incontrolavel pelos direitos negativos de defesa afastam a
compreensédo da politica e dos limites das matérias dedicadas a cada
uma das esferas. (WACHELESKI, 2015, pag. 94)

Ainda Garapon apud Wacheleski (2015):

O excesso de direito pode desnaturar a democracia; o excesso de
defesa pode bloquear a tomada de decisdo; o excesso de garantias
pode mergulhar a justica numa espécie de indeciséo ilimitada. [...]
Resumindo, um mau uso do direito € tdo ameacador para a
democracia quanto a escassez de direito. (WACHELESKI, 2015, pag.
95)

Assim, podemos compreender que nos diversos processos judiciais que
envolvem questdes sociais que na verdade sao atribuicbes do Executivo ou
Legislativo, esta ocorrendo de fato um deslocamento da democracia para as cortes,
iSso traz consequéncias tanto institucionais, quanto para a sociedade e 0s servigos
que a ela sdo oferecidos. O crescimento dos conflitos apenas enseja um
empoderamento judicial, porém, por outro lado, poderiamos argumentar que nao
existiia um crescimento de conflitos caso o0s servicos fossem prestados
corretamente e se o Estado ndo padecesse o mal da corrupgéo. Logo, podemos

concluir que é uma via de mao dupla que gera uma auto alimentacao.

2.2 BLINDAGEM DO CONGRESSO NACIONAL A PARTIR DA BLAME SHIFTING

Conforme explicado no Capitulo 1, a estratégia que visa a utilizacdo da
manobra de blame shifting tem por finalidade garantir uma blindagem do Congresso
Nacional no sentido de ndo arcar com 0s custos de decisbes sobre questbes

sociopoliticas que sejam polémicas e tenham grande clamor da sociedade.
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A ideia inicial identificada na Ciéncia Politica sobre blame shifting era a de
delegacéo. Politicos eleitos delegavam atribuicbes para agéncias administrativas e
executivas, para outros politicos de menor escaldo em paises com governos
descentralizados ou até para organiza¢des internacionais. Essa delegacdo a 6rgaos
internacionais é bastante evidenciada nos paises que fazem parte da Unido
Europeia, que como uma organizacdo supranacional que tem soberania acerca de

muitas questdes que estao sob o seu crivo.

Voigt & Salzberger (2002, pag. 3) argumentam que nas Ultimas décadas
muitas mudancas ocorreram na forma de tomada de decisdo dos governos em
varios paises. Essas mudancas se pautaram nha ocorréncia de delegacdes de
decisbes a serem tomadas. Passou a ser visualizado que a maioria dessas
delegac@es partia da legislatura em direcéo prioritaria ao Judiciario e em seguida, a

outros ramos do governo.

Em primeiro momento a questao levantada foi 0 motivo que ensejava aquela
pratica de delegacéo, porque os legisladores preferiam, por exemplo, a competéncia
para a tomada de decisdo para outros 6rgdos? Voigt & Salzberger (2002, pag. 3-4)
fazem uma analise com aproximacdo econdmica utilizando trés estruturas distintas,
que foram a delegacdo de competéncia para organizacdes internacionais; a
delegacdo de competéncia para agéncias reguladores criadas pelo proprio
legislativo; e organizagdes internas do legislativo ou que atuam sob sua superviséo.
Sua conclusdo é de que os legisladores fardo essa transferéncia sempre que o0s
custos dessas transferéncias forem superados pelos beneficios, e € necessério

afirmar que quase sempre o sao.

Essa delegacdo da qual estamos tratando extrapola os limites literais da
palavra, na verdade, dentro do campo politico, a delegacdo tem um sentido muito
mais aproximado de uma libertacdo de algo nocivo ou complicado, poderiamos
exemplificar a delegacdo como passar a batata quente para as maos de outra
pessoa, € uma acao que traz alivio a quem primeiro estava segurando a batata em
detrimento daquele que a recebeu. Essa definicdo se concatena com a proferida por
Voigt & Salzberger (2002):



42

Essa nocdo de delegacdo é, de fato, muito mais ampla que a
literatura tradicional. Ela inclui uma delegac&o negativa, a qual ocorre
guando uma legislatura falha em decidir e assim delega os poderes
de decisdo a outros érgaos por padrdo, e também a delegacdo Ex
post, a qual ocorre quando outro 6rgao realizou a tomada de decisao
e a legislatura abstém-se de reverter (ou positivamente afirmar) a
decisdo. As distingcdes entre essas formas de delegacdo podem ser
de importancia, ao passo que podem ser assimétricas entre 0s
custos de criacdo (a decisdo de delegar poderes) e do custo de uma
reversao (a decisdo de cancelar aquela delegacao ou para modificar
a delegacdo). (VOIGT & SALZBERGER, 2002, pag. 5-6)
Seguindo nessa ideia de delegacdo veremos a seguir as respostas a questao
inicialmente levantada, ou seja, qual era o0 motivo das delegacfes e quais eram 0S

beneficios advindos dela.

2.2.1 Reducéo dos custos das decisdes e transferéncia de responsabilidade

A primeira resposta que foi identificada como motivo ensejador da delegacéo
€ a reducdo dos custos das decisbes. Vejamos um exemplo: suponhamos que o
partido politico X decida movimentar uma bancada do Congresso Nacional para
viabilizar a descriminalizacdo da conduta do aborto (arts. 124 e 126, Cddigo Penal).
Essa pode ser uma articulacdo de custo altissimo e esse custo pode ser tanto dentro
do proprio Congresso (esse partido terd que dever favores, ceder apoio em outras
questdes, ceder espaco, fazer aliangas, entre outras coisas) quanto com 0 povo
(politicas impopulares podem ter o maior custo que é o da néo reelei¢do). Entdo qual
seria a melhor forma de ver essa questdo resolvida, evitando esses custos e a
responsabilizacdo por uma possivel politica impopular? Delegar, transferir a

competéncia da decisédo para outrem.

Seguindo na utilizacdo do mesmo exemplo, caso o partido politico X consiga
que o STF julgue acBes nas quais se posicione de maneira favoravel a legalizacédo
do aborto, ndo haverd nenhum custo politico no Congresso, logo, ndo precisara
fazer aliangas, ceder apoio, ceder espaco ou dever favores e também, ndo correra o
risco de se tornar impopular caso a populacdo ndo siga a ideia de legalizacéo e

ainda assim tera a sua demanda atendida.

Nesse sentido Fiorina apud Bartling e Fischbacher (2008) explica:
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Se eles falham se desgracam e sédo removidos; ou rebaixados
para instancias menos importantes (p. 112). Na teoria moderna
da escolha publica, Fiorina (1982, 1986) aplicou o conceito de
blame shifting para agéncias regulatorias. Sob a presuncédo de
gue os reais beneficios da regulamentacdo podem exceder os
beneficios percebidos pelos constituintes, ele argumenta que
‘pressionando uma agéncia para a implementacdo de um
mandato regulamentar geral, os legisladores [...] evitam ou
pelo menos disfarcam sua responsabilidade das
consequéncias das decisdbes tomadas. (BARTLING E
FISCHBACHER, 2008, pag. 3).

Portanto, a ideia de reducéo de custos é completamente crucial, pois tudo na
politica tem um custo, desde o simples projeto de lei até o apoio na campanha
eleitoral do presidente da republica, e se € possivel reduzir os custos da atividade
politica essa reducdo serd perseguida mesmo que para iSSO Seja necessario
desarranjar o desenho institucional, delegar poderes e apoiar uma usurpagéo, coisas
que para a Ciéncia Politica podem ser consideradas nocivas contra a democracia e

a Constituicao.

Ja foi feita uma definicdo de blame shifting anteriormente, nos paragrafos
anteriores foi explicada a teoria da reducdo de custos e nesse momento sera

explicada a manobra enquanto especificamente transferéncia de responsabilidade.

A transferéncia de responsabilidade significa exatamente se adiantar em uma

possivel atribuicdo de culpa por uma determinada acéo e repassa-la para outro.

No Dicionario Oxford (1989) blame é definido como considerar ou dizer que
alguém é responsavel por fazer alguma coisa ruim ou errada ou nao fazer algo bom.
Também é ser responsavel por algo ruim, ser portador de culpa, ser responsavel por
algo feito incorretamente. O termo shifting significa deslocar ou causar um
deslocamento de um lugar para outro, especialmente em uma pequena distancia;

mudar a énfase, a direcdo ou o foco para algo ou alguém.

Assim, a transferéncia de responsabilidade na Ciéncia Politica, como no
exemplo acima, consiste em transferir a culpa (de titularidade inicial de um ator
politico eleito) de uma politica insatisfatoria ou impopular para um ator politico ndo
eleito para que este arque com 0s custos dessa culpa sem que seja punido com

algum tipo de censura popular ou partidaria. Como esse ator € imune aos custos da



44

impopularidade, as consequéncias nao lhe afetaréo ou o impactardo negativamente,

essas caracteristicas o fazem o receptor perfeito para a culpa.

2.2.2 Revés da fragmentacéao politico-partidaria

A fragmentacédo partidaria tem sido apontada como um dos principais reveses
do empoderamento judicial. Barbosa (2015, pag. 15-16) aponta ao se perguntar o
motivo da for¢ca do Judicidrio brasileiro que o principal motivo € a fragmentacdo
politica, afirmando que esta propicia um grande aumento da judicializacdo uma vez
gue forca o deslocamento para os tribunais com o propdsito de evitar ndo apenas a
responsabilidade e os custos das decisdes, como explicado anteriormente, mas
também, para evitar a paralisia decisoria. Ele explica que esse mesmo fenémeno

pode ser encontrado em outros paises como Estados Unidos e Israel.

Mas afinal, o que podemos entender por fragmentacdo politico-partidaria?
Willber da Silva Nascimento (2017, pag. 42) explica que “a fragmentacao partidaria
esta relacionada a um numero ‘elevado’ de partidos politicos competindo em dada
eleicdo. A literatura tem argumentado que sistemas fragmentados sao prejudiciais,

nao somente ao sistema partidario, mas politica democratica como um todo.”.

Mauricio Michel Rebello (2012, pag. 1-2) argumenta que no caso do Brasil
existe um nimero muito grande de partidos politicos e isso chama atencao por ser o
principal fator para a fragmentacéo partidaria alegando ainda que o Brasil € um dos
maiores casos de fragmentacao partidaria no mundo. Ele explica que esse nimero
cresceu no periodo exatamente pos-Constituicdo de 1988 e que na década de 1990

teve um crescimento acentuado, fato que se seguiu nos anos seguintes.

Saindo de um panorama geral sobre a fragmentacdo e voltando a se
concentrar na fragmentacéo relacionada a judicializacéo, Barbosa (2015) afirma que:

Sendo assim, o processo de judicializa¢do da politica [...] € uma tese
de construcdo institucional dos incumbentes, no sentido de lhes
garantir a sobrevivéncia em futuro adverso [...], devido a
fragmentacdo e competicdo politica. Também é um processo que
incorpora lutas sociais, politicas e econdmicas buscando ganhar
apoio popular, com base na boa imagem publica do Judiciario,
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evitando riscos politico-eleitorais de escolhas impopulares (blame
shifting) e ocorre quando os tribunais podem favorecer um grupo
politico (dentro dos limites legais e constitucionais), em detrimento de
outro(s) conforme preconiza Hirschl. (BARBOSA, 2015, pag. 51)

Portanto, essa fragmentacdo causara um grande impacto nos poderes

institucionais estabelecidos pela Constituicdo e por fim, concluirdo um circulo

vicioso. O circulo vicioso se resume mais ou menos da seguinte maneira:

‘ I Empoderamento

Judicial com a busca
da sociedade pelo
udiciario

Inércia do Congresso

Usurpagdo/Delegagdo
e
Corrupgao

Questdes Polémicas
e/ou impopulares

Transferéncia de
Responsabilidade

Fragmentacdo
Politica

Redugdo dos Custos das
Decisdes

CnaP

1 - Circulo Vicioso da Judicializag&o da Politica através da manobra de Blame Shifting

Figura

Essa figura resume bem um circulo do processo, chamando a atencédo que
ele se move no sentido horario e pode ter inicio em qualquer dos pontos,
demonstrando também que cada uma das seis variaveis suscitadas sdo pontos de
convergéncia de autoafirmacdo dos demais pontos, 0 que concorre para uma

reverberacao reciproca dos efeitos das variaveis umas nas outras.

Desse modo, podemos concluir o capitulo e passar para o proximo que se
pautara na analise pratica do caso da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 442, que trata da descriminalizacao do aborto.
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CAPITULO 1l - ANALISE PRATICA DO CASO DE BLAME SHIFTING NA ADPF
442

O século XX trouxe grandes avanc¢os para a pesquisa em Ciéncia Politica. Em
um debate sobre comportamento e instituicbes, Paulo Sérgio Peres (2008) em seu
debate sobre a evolucéo histdrica do neo-institucionalismo explica em sintese que
passamos por trés fases de abordagem quanto a fabricacdo de conhecimento

cientifico politico. Essas fases foram:

1. O antigo institucionalismo (1940), que se voltava apenas a analise
institucional das questfes realizando abstracGes tedricas e bibliograficas, sem
qualquer rigor metodolégico ou andlise empirica e tinha como principal debilidade a
incapacidade de analise de fenbmenos politicos, com destaque para 0 nazismo e
facismo;

2. O comportamentalismo/behaviorismo (1950-1970) que teve sua
principal fonte de influéncia a psicologia, teve a proposta de analisar os fendmenos
politicos através do comportamento individual do ser, deixando de lado as
instituicBes. Teve varias debilidades metodoldgicas que ensejaram o surgimento do
neo-institucionalismo;

3. O neo-institucionalismo  (1970) surgiu a partir das analises
comportamentais das instituicbes em relacdo com a Economia, assim, possui a
premissa de analisar o comportamento através das instituicdes, utilizando técnicas
metodoldgicas rigorosas e orientacdo empirica para ter foco na cientificidade de
maior precisdo conceitual e analise de dados. A abordagem neo-institucionalista é
utilizada até o momento e contribuiu na presente pesquisa.

Utilizando-se da  abordagem  neo-institucionalista, analisamos o0
comportamento das instituicbes (Legislativo e Judiciario) e como esse
comportamento norteia a sociedade. Nesse caso, através de um rigor metodologico
utilizando-se de uma orientacdo empirica quanto ao caso estudado nesse terceiro
capitulo da pesquisa, também com a analise do comportamento institucional das
instituicdes envolvidas em toda a matéria, far-se-a uma justificacdo da pesquisa, 0

gue traz validade ao trabalho feito e qualifica 0 conhecimento obtido como cientifico.

Utilizaremos também, um conjunto de técnicas de pesquisa instruido por

Kellsted e Whitten (2015) em sua obra Fundamentos da Pesquisa em Ciéncia
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Politica, onde conjecturaremos as causas sobre o fenbmeno de interesse que € a
judicializacdo da politica através da manobra de blame shifting, que significa a
génese da teoria causal. Em seguida, serdo levantadas as hipbteses que
objetivamos observar e que dardo azo a teoria. Depois passaremos a andlise das
variaveis independentes e dependentes que formulam as explicagbes causais,
seguindo um caminho de andlise empirica (através da ADPF 442), e abstraindo-se
também do caso para levar a pesquisa a um denominador comum entre a
generalizagcdo e a parcimdnia. Temos como objetivo final para esse capitulo,
justificar a teoria e as hipoteses da pesquisa, fabricando assim, conhecimento

cientifico.

3.1 ADPF (ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL)

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma acao
constitucional baseada em controle de constitucionalidade que esta prevista no art.
102, 81° da Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n® 9.882/99 que dispde sobre o
processo e julgamento da ADPF. Essa acdo é de competéncia exclusiva do STF

para processar e julgar.

A ADPF tera como obijetivo principal evitar ou reparar ato do poder publico
gue lesione um determinado preceito fundamental. O paragrafo unico do artigo 12 da
Lei 9.882/99 faz uma extensdo ao cabimento dessa acdo para quando além haver
um ato lesivo do poder publico, houver um relevante fundamento de controvérsia
constitucional quando houver lei ou ato normativo de qualquer esfera, inclusive os

anteriores a Constituicao.

Georges Abboud (2016, p. 168) explica que “nédo é todo e qualquer preceito
constitucional que pode ser fiscalizado pelo STF por intermédio da arguicdo de
descumprimento. Somente 0s preceitos que tém magnitude maxima na ordem
constitucional é que se caracterizam como fundamentais.” Continuando, conceitua

que:

sdo valores juridicos fundamentais dominantes na sociedade. Séo
fundamentais, entre outros, 0s preceitos constitucionais relativos: |-
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aos fundamentos da Republica: a) Estado Democratico de Direito
(art. 1°, caput, da CF/1988); b) soberania nacional (inc. | do art. 1° da
CF/1988); ¢) cidadania (inc. 1l do art. 1° da CF/1988); d) dignidade da
pessoa humana (inc. 11l do art. 1° da CF/1988); e) valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa (inc. IV do art. 1° da CF/1988); f)
pluralismo politico (inc. V do art. 1° da CF/1988); II- as clausulas
pétreas (84° do art. 60 da CF/1988): g) direitos e garantias
fundamentais (art. 5° da CF/1988) h) direitos sociais (art. 6° a 11 da
CF/1988); i) forma federativa do Estado brasileiro; j) separacdo e
independéncia entre os poderes; I) voto universal, secreto, direto e

periodico.” (ABBOUD, 2016, pag. 168)
A acéo tramitara no regimento do STF, por distribuicdo aleatoria a um relator,
tera legitimidade para propor a ADPF todos o que tiverem legitimidade para propor a
ADIn (art. 2°, Lei 9.882/99; art. 103, CF/1988). Nao sera recebida caso haja algum
outro meio de sanar a lesdo causada pelo ato (art. 4°, §1°, Lei 9.882/99) e o relator
podera solicitar esclarecimentos das partes antes de decidir (art. 6°, 81°, Lei
9.882/99). ApoOs estar pronto para decidir, o relator lancara relatorio para todos os
ministros e sera marcado o julgamento (art. 7°, Lei 9.882/99), que devera contar com
a presenca de no minimo dois tercos dos ministros (art. 8°, Lei 9.882/99). A decisédo
sobre a acao terd eficacia vinculante a todos os 6rgdos do Poder Publico (art. 10,
839, Lei 9.882/99) e dela ndo cabera acao rescisoria por ser irrecorrivel (art. 12, Lei

9.882/99).

Nessa linha de pensamento, Georges Abboud (2016, pag. 169) explica que
essa acao enquanto remédio constitucional € um meio de controle abstrato de
constitucionalidade e sera uma alternativa a ADIn, pois servira como meio de debate
sobre questédo relativa a inconstitucionalidade de lei federal, estadual, municipal ou
distrital, dando a deciséo sobre a questdo um carater de vinculagéo geral, com for¢a
de coisa julgada.

Vemos, portanto, que a ADPF é um instituto importante no ordenamento
juridico que é utilizada para garantir a prevencéao e protecdo contra abusos do Poder
Publico (¢ o poder refreando o poder) e também, € uma clara forma de
judicializacdo, até poderiamos afirmar que € um claro ensejo a blame shifting
(usurpa as atribui¢cdes do Legislativo [em especial] e do Executivo para o Judiciario),
logo, o que salva, ao mesmo tempo condena, o que refreia abusos, causa
usurpacdo, o que consequentemente levarq a desintegracdo da poliarquia, como

vimos anteriormente.
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Mesmo com a controvérsia apontada acima, a ADPF €& um instrumento
importante para garantir respostas a problemas estatais e sociais a questbes que
muitas vezes passam anos € anos sem resposta, principalmente do Poder
Legislativo e acaba prejudicando nossa democracia. O método ideal seria obter uma
resposta direta do Poder Legislativo criando as leis que respondessem as questdes
formuladas pela sociedade, mas sabemos que essas respostas podem vir a ter altos
custos politicos e como vimos nos capitulos anteriores, esses custos tentam ser
evitados de toda maneira, logo, a maneira subsidiariamente mais popular e cabivel,
€ a busca pelo amparo judicial, fato que enseja a discussdo central da presente

pesquisa.

3.2 ANALISE ADPF 442 DO STF - JULGAMENTO ACERCA DA
DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO

Conforme vimos no tépico anterior, a ADPF implica huma forma de analisar
se existe ou ndo descumprimento de preceito fundamental e declarar o ato ou lei
constitucional ou inconstitucional. No caso da ADPF de n° 442, o objeto de analise é
a tipificacdo como crime da conduta do aborto, elencada nos artigos 124 e 126,

ambos do Cddigo Penal patrio.

A acao foi protocolizada no dia 06 de marco de 2017, tendo como autor o
Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL), tendo sido intimado o Excelentissimo
Senhor Presidente da Republica que é representado nesse processo pelo
Advogado-Geral da Unido. Figuram no processo na modalidade de Amicus Curiae
(art. 138, CPC), o Partido Social Cristdo (PSC), a Unido dos Juristas Catdlicos de
Sdo Paulo (UJUCASP) e o Instituto de Defesa da Vida e da Familia (IDVF). A

relatora do processo a Ministra Rosa Weber.
O processo tem como parte da nota introdutéria da peticdo inicial o seguinte:

1. O questionamento da legitimidade da criminalizagdo do aborto
induzido e voluntario, doravante descrito apenas como “aborto”,
exige o enfrentamento de uma pergunta: os art. 124 e 126 do Cdadigo
Penal se justificam diante de preceitos constitucionais?1 A tese desta
Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) é que as
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razdes juridicas que moveram a criminalizagcdo do aborto pelo
Cddigo Penal de 1940 nao se sustentam, porque violam os preceitos
fundamentais da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo
discriminacao, da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade,
da proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da
salde e do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e
meninas (Constituicdo Federal, art. 10, incisos | e IlI; art. 30 , inciso
IV; art. 50 , caput e incisos |, lll; art. 60 , caput; art. 196; art. 226, 8
7°). (Peticao Inicial, ADPF 442, 2017)

Seguindo com trecho que merece maior destaque:

8. Para demonstrar as violagdes resultantes da criminalizacdo
do aborto para os direitos fundamentais das mulheres, esta peca
se organiza em duas sec¢des: I. Analisa como, a partir dos anos 1970,
cortes constitucionais se estabeleceram como instancia legitima para
as interpelacdes constitucionais provocadas pela questado do aborto,
em particular Roe v. Wade, nos Estados Unidos, e Aborto | (BVerfGE
1, 39) e Aborto Il (BVerfGE 88, 203), na Alemanha. O percurso
explicita, respectivamente, o marco dos trimestres (definicdo de
limites temporais para a criminalizagdo do aborto associados a
viabilidade do feto para a vida extrauterina) e 0 marco das causais
(definicho de excecdes a ilicitude do crime de aborto) na
constitucionalizacdo do direito ao aborto.12 Identifica ainda nas
decisbes desta Suprema Corte, na ADI 3.510, na ADPF 54 e no HC
124.306, premissas pacificadas para o enfrentamento da questéo do
aborto — incluindo a inadequagéo do estatuto de pessoa ao embrido
ou feto e o critério do nascimento como marco para a imputacdo de
direitos fundamentais a criatura em desenvolvimento —, que fazem da
presente ADPF o resultado de um processo cumulativo, consistente
e coerente de atuacao responsavel desta Suprema Corte na
protecdo de direitos fundamentais das mulheres. Il. Por dois métodos
interpretativos enfrenta a inconstitucionalidade da criminalizagéo do
aborto: primeiro, percorre a natureza juridica da dignidade da pessoa
humana por dimensdes essenciais vinculadas a outros direitos
constitucionais; segundo, pelo teste da proporcionalidade, demonstra
como a criminalizagdo do aborto ndo se fundamenta em um objetivo
constitucional legitimo e, além de n&o coibir a préatica, ndo promove
0s meios eficazes de prevencdo da gravidez ndo planejada e,
consequentemente, do aborto. Os dois métodos interpretativos
demonstram como a criminalizagdo do aborto resulta em graves
infracdes de direitos fundamentais vinculados a violacdo da
dignidade da pessoa humana, a cidadania e a ndo discriminacéao
das mulheres. (grifos do autor) (Petic&o Inicial, ADPF 442, 2017)

Portanto, a acao se baseia no descumprimento de preceitos fundamentais tais
como a dignidade da pessoa humana e a liberdade, a vida, a cidadania, entre outros

preceitos e se insurge contra o Codigo Penal de 1940 em seus artigos 124 e 126
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que tratam da conduta do aborto como crime, trazendo razdes apoiadas em um

panorama historico e social relacionada a questao.

Até o momento da conclusdo da presente pesquisa, a acdo nao havia sido
julgada, porém, véarias audiéncias publicas foram realizadas, os amicus curiae foram
ouvidos e com oficio expedido pela Assembleia Legislativa do Amazonas. E
importante mencionar que a presente pesquisa ndo se pauta em realizar qualquer
andlise sobre o posicionamento dos atores dessa acdo ou tomar qualquer
posicionamento acerca da questdo, mas trazendo os dados apenas para uma

analise dedutiva e expositiva.

E interessante observar a o oficio expedido pela Assembleia Legislativa do

Estado do Amazonas que ao se pronunciar sobre a questéo, fez a seguinte ressalva:

Devemos lembrar que o Supremo Tribunal Federal é apenas o
guardido maximo das leis e da Constituicdo Federal e que o povo
brasileiro e que as instituicbes democraticas precisam ser alertados
de que estdo em curso, manobras para fazer o aborto ser totalmente
legalizado, desrespeitando as atribuicdes do Poder Legislativo, a
guem cabe a tarefa constitucional de elaborar leis e ignorando a
convicgdo da maioria do povo brasileiro.

Nesse sentido, entendemos que € possivel e necesséria uma
mudanga que evite a criminalizacdo da mulher. Essa mudanca deve
ser debatida com a sociedade brasileira e deliberada no Congresso
Nacional e ou por referendo popular, conciliando o direito a vida e a
dignidade das mulheres. (Doc. 405 [ADPF 442] - Peticdo —
64481/2018 — Oficio n. 780/2018 — GP, Assembleia Legislativa do
Amazonas)

A Assembleia Legislativa do Amazonas chama atencdo exatamente para a
questao judicializacdo da politica e de que a questao suscitada na ADPF claramente
deveria ser dialogada e debatida em ambito nacional com a populacéo e decidida ou

pelo Congresso Nacional ou por referendo popular e ndo pela Suprema Corte, pois

este ato atinge diretamente as atribuicfes tipicas do Poder Legislativo.
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3.1.2 Panorama historico e social acerca da conduta do aborto

O aborto € uma conduta considerada ilicita penalmente e esta tipificado no
Cddigo Penal brasileiro que é datado de 1940, uma época em que a sociedade era

acentuadamente diferente da atual.

Cleber Masson (2014) conceitua a pratica como:

a interrupcao da gravidez, da qual resulta a morte do produto da
concepgao. E com a fecundacao que se inicia a gravidez — a partir de
entdo ja existe uma nova vida em desenvolvimento, merecedora da
tutela do Direito Penal. H4 aborto qualquer que seja 0 momento da
evolucgéo fetal — a protecdo penal ocorre desde a constituicdo do ovo
ou zigoto até a fase em que se inicia o processo de parto, pois a
partir de entdo o crime sera de homicidio ou infanticidio. (MASSON,
2014, pag. 510)

O aborto possui diversas modalidades, ele pode acontecer de forma natural,
acidental, criminosa, legal ou permitido. Essa pratica é antiga, mas nas sociedades
ocidentais sempre foi tida como uma conduta reprovavel e por isso, com o decreto
de 1940 a conduta foi taxada como criminosa e punivel o que na época foi tido como

aceitavel.

E sabido, porém, que essa foi e é uma conduta bastante praticada
secretamente tanto entre as familias do alto escaldo da sociedade que queriam
esconder uma gravidez indesejada para ndo sujar a honra da familia, quanto entre
as pessoas de mais baixa condicdo social que nao teriam condi¢des financeiras de
criar os filhos. Além também, dos muitos abortos naturais que aconteciam com
frequéncia em virtude das préticas e hébitos da época e auséncia de
acompanhamento médico, porém, esses abortos ndo seriam punidos de qualquer

forma.

Com o passar dos anos a evolucdo de diversos debates sobre diversos
tépicos surgiram e novas ideias acerca desses tOpicos causaram dissensdes e
divergéncias na opinido publica e muitos pontos de vista de condutas que antes
eram altamente reprovaveis se tornaram aceitaveis. Em alguns desses pontos a

legislacdo avangou e seguiu a sociedade, um exemplo disso é descriminalizacdo da
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conduta do adultério que ocorreu no inicio do séc. XXI, mas muitos outros assuntos
gue obtiveram significativas mudancas nao foram debatidos com a sociedade e no
Congresso Nacional e permaneceram com a legislagdo vigente de uma época onde
a sociedade era significativamente diferente, alguns desses assuntos sdo o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, o aborto, o conceito de familia, entre
outros. Esses assuntos foram debatidos apenas pela Suprema Corte, mas ndo pelo

Congresso Nacional.

Em 2004 foi protocolada no STF a ADPF n° 54 que tratava sobre a
possibilidade de aborto de fetos anencéfalos. O debate foi exaustivo, ouvindo as
argumentacfes de varios institutos, amicus curiae, entre outros, o STF entendeu
pela possibilidade de aborto legal nesses casos. Esse fato jA caracterizou um
fomento ao processo de judicializacdo da politica, uma vez que deveria ter sido

resolvido no Congresso Nacional, ndo na Suprema Corte.

Nesse momento, mais uma vez vemos uma demanda de forte cunho e debate
social, baseada em preceitos fundamentais em debates que trazem contundentes
argumentos de ambos os lados e que demandaria a participacdo da sociedade na
tomada da decisdo do processo de forma democratica, mas que sera repassada
para uma cupula de onze ministros que néo representa a populacdo e seus anseios
e opinibes. Essa é mais uma prova do desarranjo institucional que vem acontecendo

frequentemente nesse inicio de século XXI.

3.1.2 Formulacdo Teoérico-metodoldgica a partir da abordagem Neo-

institucionalista

Conforme explicado anteriormente no inicio desse capitulo, a abordagem a
ser utilizada é a neo-institucionalista. Temos como ponto de partida as institui¢cdes.
O que fizemos durante toda a pesquisa foi analisar o comportamento das instituicbes
Poder Legislativo e Poder Judiciario, através do Congresso Nacional e da Suprema

Corte respectivamente.
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Como ficou evidenciado, o comportamento dessas instituicbes tem grandes
implicacbes na vida da sociedade brasileira, podemos citar algumas dessas
implicagbes como a crise vivida no Poder Judiciario por ndo ter condi¢gbes de arcar e
atender devidamente todas as ac¢Oes protocoladas, isso causa um significativo
atraso no atendimento das demandas, o0 que obriga os cidaddos a esperarem entre
cinco (5) e vinte (20) anos em média para obter uma decisao judicial transitada em

julgado e concluséo definitiva de um processo.

Outro ponto a ser citado € a auséncia de amparo legislativo para questdes
sociais, vimos ao longo do inicio de século inUmeras pessoas que sofreram duras
penas para obterem o reconhecimento dos seus direitos sociais a identidade,
questdes que s6 foram atendidas com significativo atraso e pelo Poder Judiciario ao
reconhecer a possibilidade de adocdo de um nome social, por exemplo, ou da
possibilidade de reconhecimento de paternidade pela via afetiva. Esses sdo alguns
exemplos de como o comportamento dessas instituicdes tiveram presenca ativa na

vida da sociedade brasileira.

Ainda na abordagem do neo-institucionalismo podemos identificar como as
instituicbes moldam o comportamento politico. A analise principal dessa pesquisa
evidencia que comportamento politico deflagrado através da manobra de blame
shifting visa se manter inerte quanto as questfes sociais repassando-as para a
esfera judiciaria com o fito de manter-se limpo e livre de qualquer custo por
possiveis decisdes politicas. Ao passo que 0s ministros do STF tomam um
comportamento politico para decidir acerca de questdes que ndo podem ser
analisadas apenas por um viés juridico. E possivel entdo afirmar, que dentro de uma
abordagem neo-institucionalista, estamos diante de um verdadeiro e interessante
fendbmeno politico analisado inicialmente através das instituicdbes como base e

atingindo o comportamento social humano como fim.

Nessa linha de pensamento, Pierson (1996) explica:

As instituicbes estabelecem as regras do jogo das lutas politicas —
influenciando na formacao de identidades de grupo, de preferéncias
politicas e de escolhas de coalizagdo, bem como promovendo o
aumento de poder de alguns grupos, em detrimento de outros. As
instituicdes também afetam a atuacdo do governo — na medida em
que interferem nos recursos administrativos e financeiros que
viabilizam as intervencgdes politicas. (PIERSON, 1996, pag. 152)
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Portanto, a abordagem neo-institucionalista traz um encaixe de
comportamento bastante viavel para a analise desta pesquisa, pois como as
instituicdes, conforme Pierson (1996) explica-as como sendo as regras do jogo,
influenciam o processo politico em seus pontos de maior importancia, inclusive a
prépria atuacado do governo e de demais politicos eleitos, fato que se reflete por fim

em toda a sociedade.

3.1.3 Formulacdo Teodrico-metodoldgica a partir dos fundamentos da pesquisa

em ciéncia politica

Acerca do desenvolvimento de uma teoria temos a seguinte questao
levantada por Kellsted e Whitten (2015, pag. 33) “como o0s cientistas politicos
desenvolvem teorias sobre politica?” [e depois podemos utilizar sua prépria resposta
que €] “Um elemento-chave desse procedimento € como eles organizam seus
pensamentos sobre o mundo politico em termos de conceitos que cientistas
chamam variaveis e de relagdes causais entre variaveis”. Quanto as regras da

pesquisa em ciéncia politica e o desenvolvimento de uma teoria causal temos:

1. Teoria causal - A saber, na construcdo de uma teoria causal, é
necessario correlacionar variaveis dependentes e independentes, ou seja,
correlacionar proposi¢cdes onde o valor de uma variavel dependente dependera do
valor da variavel independente.

2. Hipotese — Ao operacionalizarmos a teoria causal acima, obteremos
hipéteses que poderdo ser nulas (que negam nossa teoria) ou positivas (que
fomentam nossa teoria). Kellsted e Whitten (2015, pag. 48) afirmam que sera
necessario um teste rigoroso das hipéteses que teste a teoria causal para que apos,
possamos entendé-la como conhecimento cientifico, nesse teste a teoria terd de
sobrepujar quatro obstaculos: 1. Um mecanismo que possua crédito de liame entre
as variaveis independente e dependente; 2. A avaliacdo de se a variavel dependente
pode causar variagcdo na independente; 3. Se existe covariagdo entre as duas
variaveis; e 4. Se existem outras variaveis estranhas que possam confundir o

relacionamento entre as variaveis primarias;
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3. Teste Empirico — Durante os testes das hipoteses € necessario realizar
testes empiricos que fornecam dados sobre a viabilidade das hipdteses. Esses
testes precisam apontar geralmente um valor de pelo menos 80% de hipéteses
positivas para que a teoria seja aceita como conhecimento cientifico.

4, Conhecimento cientifico — Apds passar por todos 0s testes necessarios
e a teoria ser aceita como conhecimento cientifico serd ponderado se esse
conhecimento se adéqua ao paradigma consolidado entre a comunidade cientifica
Ou se essa teoria extrapola o paradigma e realiza uma revolugéo.

Com relacdo a formulacdo de uma teoria causal temos que a utilizacdo da
manobra de blame shifting (variavel independente) causa judicializacdo da politica
(variavel dependente), logo, caso obtenhamos um aumento da utilizacdo de blame

shifting obteremos um aumento da judicializacao.

Na segunda fase da teoria testaremos a hipdétese da teoria causal através dos

quatro obstaculos:

1. Existe um liame entre a manobra de blame shifting e a
judicializacao da politica? Especificamente o capitulo 2 dessa pesquisa respondeu
essa questdo ao evidenciar que sim. A conclusao obtida com o capitulo foi a de que
a utilizacdo da manobra de blame shifting utilizada pelo Congresso Nacional ao
transferir a responsabilidade de suas decisfes para a Suprema Corte empodera o
judiciario e causa na populacdo o comportamento de que ao concluirem que suas
demandas nao serdo atendidas pelo Legislativo deverdo se voltar ao Judiciario em
busca de amparo legal. Inegavelmente o liame esta estabelecido nessa relagéo, ou
seja, o primeiro obstaculo foi satisfeito;

2. Existe a possibilidade de a variavel dependente pode causar
variacdo na variavel independente? Seria correto afirmar que a judicializacdo da
politica pode causar blame shifting? Por mais que possamos entender que o
Judiciario tem expandido sua atuacdo através do ativismo judicial e que tem
expandido suas forcas através da judicializacdo e se empoderado de forma geral,
nao €& possivel afirmar que o Judiciario pode englobar as funcgles tipicas do
Legislativo, afirmar isso seria afirmar que n&do necessitamos de desenho
constitucional e que ndo necessitamos da separacdo dos poderes. Também néo é

possivel afirmar que a judicializacdo por si sO enseja a blame shifting, pois a
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judicializac&o ocorre quando o povo procura amparo judicial para questdes sociais e
politica, ou seja, a judicializacdo da politica ndo causa blame shifting, talvez até
pudéssemos afirmar que o ativismo judicial, que € a atuacdo ativa e especifica do
judiciario sim, mas a judicializa¢do que é uma atuacdo passiva, nao.

3. Existe covariacdo entre blame shifting e a judicializacdo? Antes de
argumentar acerca da covariacdo entre as duas variaveis, precisamos entender o
que é covariacdo. Kellsted e Whitten (2015, pag.) explicam que covariacdo é uma
situacdo em que duas variaveis variam juntas, que se correlacionam ou se
associam, ou seja, se 0 aumento de uma se repercute na outra. Em nossa teoria, ao
afirmarmos que caso obtenhamos um aumento da utilizacdo de blame shifting
obteremos um aumento da judicializacdo, estamos afirmando categoricamente que
existe uma covariacdo entre essas duas variaveis, ou seja quanto maior for o
aumento da variavel independente (blame shifting) maior sera o aumento da variavel
dependente (judicializacao).

4. Existem outras variaveis estranhas a teoria que possam confundir
0 relacionamento entre as variaveis priméarias? A pergunta a ser realizada no
momento seria se existem outras variaveis independentes que poderiam aumentar a
judicializacdo e a resposta € sim. Poderiamos citar outras situacbes que
caracterizam um aumento na judicializacéo, tais como a ma administracdo publica, a
corrupcgdo, a debilidade das instituicbes, entre outras, entdo chegamos a segunda
questdo que € a de se essas variaveis invalidam nossa teoria e a resposta é nao.
Vivemos em um mundo complexo que possui varias razées para suas questdes, ou
seja, muitas variaveis independentes causam variacfes nas variaveis dependentes,
0 nosso trabalho entédo seria o de afastar cuidadosamente essas variaveis e testar
se nossas variaveis primarias continuam surtindo efeito e se nossa teoria se
sustenta. Acerca dessa questdo Kellsted e Whitten (2015) explicam que:

Esse é o erro mais sério que um cientista politico pode cometer. Se
encontrarmos correlacdo entre X (varidvel independente) e Y
(variavel dependente), mas quando controlarmos os efeitos das
variaveis Z (variaveis estranhas) em X e Y a associacao entre Xe Y
desaparecerem, entdo significa que a relacéo entre X e Y € espuria.
(KELLSTED e WHITTEN, 2015, pag. 50)

Logo, caso afastemos demais variaveis estranhas (ma administracéo publica,
corrupcéo, debilidade das instituicdes), poderemos visualizar que a associagao entre

a blame shifting e a judicializacdo permanecera intacta, pois caso ndo ocorra
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corrupcao de um parlamentar acerca de uma nomeagao para uma comissdo que
delibere acerca da clausula de barreira, 0 Congresso ndo deixara de repassar a
questdo para que seja decidida pela Suprema Corte, ou ainda que exista uma 6tima
administracé@o publica da saude a nivel nacional as pessoas ndo deixardo de buscar
amparo na justica para questbes como a legalizacdo, ou mesmo que o Congresso
nao seja deébil, mas seja forte e desfragmentado, os politicos ainda irdo procurar
transferir a responsabilidade de questdes sociais para o Poder Judiciario, pois eles

irdo desejar ndo ter de arcar com os custos de suas decisoes.

Portanto, podemos afirmar que a teoria causal de que a utilizacdo da manobra
de blame shifting (variavel independente) causa judicializacdo da politica (variavel
dependente) sobreviveu ao teste das hipéteses, sobrepujando os quatro obstaculos
que Ihe foram impostos e que as hipoteses positivas sobrepujaram as hipoteses

negativas.

Na terceira fase que é o teste empirico, ao analisarmos em conjunto com as
hip6teses veremos que apesar de que nessa pesquisa € utilizado como margem um
anico caso que € o da ADPF n° 442, caso estendéssemos a pesquisa para outros
casos e realizassemos testes empiricos utilizando outras questbes como a
deliberacdo acerca da clausula de barreira, ou a utilizacao de cotas, ou 0 casamento
entre pessoas do mesmo sexo, ou as doacdes de campanha por empresas ou
outras questdes como essas, evidenciariamos que o processo ocorrido foi
exatamente o mesmo, que a manobra de blame shifting foi utilizada e que com a
deciséo da questéo por parte do STF houve judicializacao da politica, logo, podemos
inferir que em nosso teste empirico, a teoria encontra guarida, pois seus resultados
demonstram sua solidez e viabilidade, podemos entdo seguir para a etapa de

conhecimento cientifico.

Na quarta fase, ao passarmos com sucesso por todas as outras, afirmamos
gue podemos considerar os resultados obtidos com a pesquisa como cientificos,
pois atravessamos todas as etapas e apos aplicarmos os devidos testes a teoria se

provou forte e cabivel.

N&o sera feita, no entanto, uma afirmacdo normativa acerca do caso. O

conhecimento por mais determinista que seja ndo pode ser considerado como
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absoluto, Kellsted e Whitten (2015, pag. 42-43) explicam que precisaremos estar
sempre abertos a possibilidade de novas evidéncias e que cientistas politicos devem
evitar afirmagdes normativas a todo custo. Portanto, os caminhos que essa pesquisa
percorreu trazem um resultado expressivo em certificar as hipoteses levantadas e
poderiamos também generalizar a teoria e expandi-la para o estudo de outros casos
e até de outros campos dentro da ciéncia politica, ao passo que nos utilizaremos
também da parcimdnia e da simplicidade ao utilizarmos a pesquisa de maneira geral
e simplista na aplicacdo das variaveis aqui estudadas e de outros possiveis e

vindouros estudos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa abordou uma tematica pouco difundida entre a
comunidade cientifica brasileira, mas que possui uma pratica bastante corriqueira no
cotidiano politico de nosso pais. A judicializacdo da politica através da manobra de
blame shifting. Ficou evidenciado com a pesquisa que a pratica consiste na
transferéncia da responsabilidade por determinadas decisbes do Congresso

Nacional que é passada para o Supremo Tribunal Federal.

Restou demonstrada relevancia da pesquisa ao utilizarmos dados empiricos
extraidos da acdo constitucional Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de numero 442 que nos permitiu constatar como se da o processo de
judicializagéo, como a utilizacdo da manobra de blame shifting tem fomentado esse
processo de judicializacdo e também, quais sdo as consequéncias desses
fendbmenos politicos. Assim, podemos inferir que a pesquisa possui seu grau de
importancia e relevancia para o meio académico, uma vez que € um tema muito
pouco abordado e que possui uma forte presenca nos métodos consuetudinarios
nao apenas da politica brasileira, mas da politica mundial.

A pesquisa também foi de extrema relevancia pessoal, pois me ajudou a
expandir meu conhecimento académico e profissional e me ensinou a propria
importancia da pesquisa e dos estudos académicos enquanto fonte de informacdes

tanto para a academia quanto para a sociedade.

Como resultados para a pesquisa, podemos apresentar que a teoria causal
inicialmente conjecturada que foi a de que a utilizacdo da manobra de blame shifting
fomenta o processo de judicializacdo da politica. Vimos no Capitulo 3, que utilizando
a técnica de Kellsted e Whitten (2015), através da formulacdo e avaliacdo de
hipoteses e da teoria, inclusive submetendo a teoria a teste empirico, conseguimos
chegar ao resultado final de que a teoria inicialmente apontada estad correta,

investindo sobre ela o status de conhecimento cientifico.

O objetivo geral elencado no inicio da pesquisa era analisar como a pratica de
blame shifting propulsiona a judicializagdo no Brasil e como essa pratica tem
permitido ao Congresso Nacional esquivar-se de suas fungdes tipicas atribuindo o

cumprimento destas ao Supremo Tribunal Federal. Esse objetivo foi alcangado
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através de uma analise do desenho institucional brasileiro, principalmente com o
Capitulo 1, onde analisamos o paradigma constitucional, as funcdes tipicas dos
Poderes e também a prépria teoria da Separacdo dos Poderes. Conseguimos
evidenciar nos capitulos 2 e 3 que a pratica de blame shifting causa um total
desarranjo no desenho institucional e essa pratica tem consequéncias nefastas para

a democracia, embora aparentemente seja invisivel para a sociedade.

Os objetivos especificos foram: 1. Uma andlise para a demonstracdo dos
limites constitucionais para o processo de judicializagdo no Brasil relacionando a
teoria da Separacdo dos Poderes. Essa analise foi realizada no Capitulo 1,
correlacionando os Poderes, suas atribuicdes, limites e esferas de atuacédo, bem
como o paradigma constitucional e a harmonia entre os Poderes; 2. Estudar e
pormenorizar como a estratégia da utilizacdo da manobra de blame shifting contribui
para um empoderamento judicial e para a blindagem do Congresso Nacional, esse
estudo foi realizado no Capitulo 2 e serviu principalmente para a construcdo da
teoria causal; 3. A analise do caso da ADPF n° 442/STF, que visava destacar a
importancia do objeto discutido no objetivo geral. Essa analise foi realizada no
Capitulo 3, servindo inclusive também como analise empirica para a teoria da

construcdo do conhecimento cientifico.

Ao finalizar essa pesquisa podemos inferir que as hipéteses inicialmente
indicadas com a pesquisa restaram provadas, pois ao longo dos trés capitulos
pudemos evidenciar que a crise enfrentada no judiciario com milhdes de processos
correntes e milhares sendo protocolados todos os dias € fruto inegavel do grande
crescimento no processo de judicializacdo da politica ocorrido nas ultimas décadas.
Essa parte da pesquisa ficou precisamente evidente com a analise realizada no
Capitulo 2, ao apontar o nivel de crescimento de procura pelo amparo judicial em

relacdo a saude, educacao e outros assuntos sociopoliticos.

Nos capitulos 2 e 3, conseguimos extrair um resultado que indica cabalmente
que a aplicacdo da manobra de blame shifting, aliada a corrupgéo, se intensificou
como o principal fator que causa a debilitacdo das InstituicGes Politicas brasileiras
no inicio do século XXI, que foi a segunda hipétese inicialmente apontada pela

pesquisa.
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Por fim, o Capitulo 3 da pesquisa nos capacita a pensar na extensao dessa
pesquisa para a analise de mais casos como o da ADPF 442, para a analise de
outras questdes que aparentemente seguem 0 mesmo panorama desta e que pode
nos revelar mais profundamente como a pratica da blame shifting € muito mais

antiga e esta muito mais enraizada em nossa sociedade do que pensamos.

E possivel estender entdo essa analise para todo o periodo do século XXI,
para todo o periodo pés-Constituicdo de 1988, ou até para o periodo da ditadura
militar. Essa analise pode ser realizada em ambito internacional em casos de outras
nacdes, em politicas relacionadas a tratados internacionais ou com organizacdes
internacionais, em como organizac¢des internacionais como a OEA (Organizacao dos
Estados Americanos) ou ONU (Organizacdo das Nac¢des Unidas) podem ser alvos
da blame shifting fazendo com que sua influéncia e forgca aumente em determinado
pais a0 mesmo tempo que proteja os politicos daquele pais por transferirem suas

responsabilidades para esses 0rgaos.

Essa pesquisa ainda podera ser expandida em muitos pontos e podera ainda
contribuir com a Ciéncia Politica, com o Direito Constitucional, com o Direito

Internacional e com muitas outras areas das Ciéncias Sociais em geral.
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